This  is  a  digital  copy  of  a  book  that  was  preserved  for  generations  on  library  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 
to  make  the  world's  books  discoverable  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 
to  copyright  or  whose  legal  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 
are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  marginalia  present  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journey  from  the 
publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  librarles  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  have  taken  steps  to 
prevent  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automated  querying. 

We  also  ask  that  you: 

+  Make  non- commercial  use  of  the  files  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuáis,  and  we  request  that  you  use  these  files  for 
personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrainfrom  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  system:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  recognition  or  other  áreas  where  access  to  a  large  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  these  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attribution  The  Google  "watermark"  you  see  on  each  file  is  essential  for  informing  people  about  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remo  ve  it. 

+  Keep  it  legal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  responsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  legal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can't  offer  guidance  on  whether  any  specific  use  of 
any  specific  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
any  where  in  the  world.  Copyright  infringement  liability  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  Information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.  Google  Book  Search  helps  readers 
discover  the  world's  books  while  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  text  of  this  book  on  the  web 

at  http  :  //books  .  google  .  com/| 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


i    . 


^(  -Á^i^v  .rt  -"'■-  ^a"-.  '-^  '^^  ^• 


-;^         ^y.^L't     ,x,  .M    -..      ■    ;....X.        ■/     -Vr 


/ 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


BIBLIOTECA  JDRtDlCA 

DB  LA 

«IflSTl  Cnilll  II  IKISUCIOI  T  JOIII 


DE  LAS  SUCESIÓN 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


¡  3  o  1923 


Digitized  by 


Google 


DE  LAS  SUCESIONES 

TRATADO  TEÓRICO-PRÁCTICO  SEGÚN  EL  CÓDIGO  CIV 


INTRODUCXItON 

FaiMiainento  dal  dereoho  de  snoeeión.— Deeenvolvin 
hitftórioo  de  eete  derecho.— Problemas  que  entri 
derecho  de  suceelón.— Flan  de  la  obra. 


CTülfABio:  ImportftnoU  d«  la  rooAiito. — ¥nm9  d«  Laboulay*. — Ind 
d«l  ftmdamanto  d«  la  suoedón  y  forma  «n  que  ««te  der«oho  «•  r« 
Bttreeh*  nni6n  «ntre  propiedad  y  waitmUfn, — Bn  •!  dereoho  de  ■ 
ee  han  heoho  notar  todaa  lae  Tioiaitiidee  por  que  la  propiedad  ha 
-—El  dereeho  de  taeeción  eeoiMla  diü  der^o  de  pn^piedad.— Con 
eiae  qne  le  deduoen  de  ooniiderar  la  sneetión  como  secuela  de  la 
dad.— Teoria  de  loe  qne  ereen  qne  con  la  muerte  de  la  penona  t< 
mina,  y  eoneeenendae  de  eea  teoría.— Se  eombate  dicha  teorj 
cneeeiAn  ea  nn  medio  neeeeario,  para  el  enmplimiento  de  loe  ílnee.- 
eeeMn  ea  nn  deiecfao  natural,  no  una  ereadAn  de  la  ley.— Dei 
hietArioo  del  dereoho  de  snoedón. — La  enceiito  legitima,  primei 
tiempo. — BipUoadón  de  Frieco  acerca  de  eea  obeerración  hiet¿ 
Refátaei¿n  de  dicha  teoria. — Explicación  eegán  nuestro  criterio.- 
müia  aheorUendo  la  personalidad  y  creando  una  entidad  superior, 
eeenenda  que  de  lo  anterior  se  deduce. — La  propiedad  individua 
conoce  en  loe  tiempos  primitiyoe.— AfirmadAn  de  Agnanno  sobi 
materia.— Baionee  en  que  se  ñmda  él  que  la  sucesión  legitima 
primera  que  se  conoce  en  la  historia,— Bosquejo  histórico  de  la  si 
Ugitima. — Oriente.— India. — Egipto. — Especialidad  de  «u  legisl* 
China. — Occidente. — Oreeia  primitíya. — Esparta.— Atenas.— Cuá 
nia  lugar  él  testamento  en  Atenas. — Boma:  si  fbé  conocida  primer 
«eeióBteetamentaria  6  la  legitima. — Opinión  de  Summer  ICaine ; 
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). — BasM  del  Norte:  no  oonooen  el  testamento. — Ctiiuxdo  aparece  el 
^amento  en  la  historia. — Oondieiones  necesarias  para  que  el  testamento 
resca  en  la  historia.— Oaraeteres  con  qne  se  presenta  el  testamento 
los  primeros  tiempos. — Si  la  facultad  de  testar  es  nna  concesión  del 
slador. — Fundamento  de  la  facultad  de  testar.— Explieación  de  la 
cridad  de  la  sucesión  legítima  sobre  la  testamentaria. —Si  la  facultad 
¡estar  es  omnímoda,  ó  sí  ÜenA  restriooíones. — ^La  libertad  de  testar. 
Puede  el  legislador  establecer  limitaciones  al  derecho  de  testar? — 
trieoión  de  la  facultad  de  testar.— Tundamenios  en  que  baeaa  sus 
ádarios  la  restricción  de  testar.— Exposición  y  twftitaoión  de  esos  ar- 
lentos. — Teoría  de  Montesquieu. — Explicación  de  la  misma. — Plan 
a  obra.— Contenido  del  libro  1.*;  ídem  del  8.*;  ídem  del  8.* 

I  dicho  Laboulaye,  en  su  notable  libro  Historia  del  dere- 
propieiai  en  Europa^  qae  las  leyes  de  sucesión  son  la  pa- 
de  Arqtdmedes,  denKXStrando  con  esto  la  importancia 
ene  cuanto  se  relaciona  con  las  sucesiones.  No  seremos 
ros  los  que  con  nuestra  escasa  y  limitada  inteligencia 
imos  de  relieve  esa  importancia,  porque  en  el  ánimo  del 
está  demostrada  con  razones  más  luminosas  y  potentíei- 
[ue  las  que  salieran  de  nuestra  modesta  pluma, 
ro  si  de  valia  es  cuanto  condeme  á  las  leyes  que  regulan 
echo  de  sucesión,  no  lo  es  menos  el  indagar  las  bases  en 
3  apoya,  y  al  tratar  de  indagar  de  dónde  dimana,  forma  en 
a  de  realizarse  este  derecho  é  intervención  que  el  Estado 
en  el  mismo,  surgen  una  serie  de  problemas  que  impo- 
avor  aun  al  ánimo  más  decidido  y  á  la  inteligencia  más 
icua.  Multitud  de  libros  se  han  escrito  sosteniendo  las 
^regrinas  teorías.  El  derecho  de  sucesión  ha  sufrido  to- 
is  oscilaciones,  todos  los  vaivenes,  todos  los  apasiona- 
dos de  que  ha  sido  objeto  el  derecho  de  propiedad:  unido 
L  oon  indisolubles  y  estrechísimos  lasos,  mirado  como  se- 
del  derecho  de  propiedad,  estudiado  siempre  como  un 
lemento  de  la  misma,  que  la  perfecciona  y  le  da  la  nota 
nante  del  desarrollo  de  este  derecho,  es  lógico  que  con 
cuelas  que  estudian  la  propiedad  se  uniera  el  estudio  de 
eeión;  que  con  las  escuelas  que  combaten  la  propiedad, 
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^ee  oombatieta  la  sucesión;  que  coa  las  escuelas  que  estudian  el 
medio  de  regular  la  propiedad,  se  eírtudiara  el  medio  de  regu- 
lar la  sucesión:  de  aquí  ese  vastísimo  campo  que  se  presenta 
al  que  á  estos  estudios  se  dedica;  de  aquí  esas  infinitas  teorías 
que  esmaltan  ese  Tasto  campo»  ya  presentando  ideas  peregri- 
nas que  asombran  por  sus  conclusiones  especiales,  ya  otras  que 
cautÍTan  por  la  belleza  de  la  exposici(te»  por  su  ilacióa  l(^ca 
y  que,  á  veces,  llevados  sus  autores  de  una  ialsa  premisa,  arro- 
jan consecuencias  que  encuentran  eco  en  ootaMines  apasiona- 
dos y  en  cabezas  debilitadas  por  esf  uenos  fideos  y  agostadas  á 
veces  por  las  impurezas  de  la  realidad. 

No  podemos  llevar  al  lector  por  tan  variado  panorama,  por 
usas  que  el  asunto  á  ello  convida:  no  es  nuestro  objeto  presen- 
tar una  historia  del  derecho  de  sucesión,  y  por  ende  de  las 
teorías  que  se  disputan  con  argumentación  más  ó  menos  só- 
lida A  estudiar  la  raoón  en  que  se  basa  este  derecho;  pero 
si  nos  incumbe,  antes  de  entrar  en  el  estudio  teórico-práctico 
de  la  sucesión  según  nuestro  d^echo  civil  vigente,  el  indicar, 
aunque  sea  muy  á  la  ligera,  la  sucesión  y  los  problemas  trans- 
cendentales que  de  la  misma  surgen. 

Ya  lo  hemos  dicho  antes:  ccmsecuencia  del  derecho  de  pro- 
piedad es  la  sucesión;  si  durante  la  vida  del  hombre  y  por  ra- 
tan  de  su  fiuitud  necesita  medios  para  cumplir  su  fin,  neeesa- 
rio  es  el  derecho  de  propiedad^  pues  que  la  propiedad  sin  el 
derecho  que  la  tegula  no  seria  suficiente  para  cumplir  sus 
fines;  y  si  durante  su  vida  se  respeta  ese  derecho,  y  si  el  Bs- 
tado  lo  respeta  por  medio  de  leyes  que  á  ese  fin  conducen,  no 
se  comprenden  las  escuelap  que  niegan  el  derecho  de  disponer 
de  la  propiedad  para  después  de  la  muerte;  úmcamente  fun- 
dándose en  que  todo  termina  aqui  en  este  mundo  podría  sus- 
tentarse tan  errónea  doctrina.  No  se  rompen,  no,  los  lasos  por 
la  muerte  del  ser  humno;  no  es  la  muerte  el  aniquilamiento 
total  del  hmnbre;  no  son  sus  despojos  materiales,  que  cubre  la 
tierra  ó  consume  el  fuego,  signo  de  la  completa  desaparidÓQ 
^1  ser  racional;  con  la  falta  de  su  existencia  no  se  rompen  to* 
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doB  loB  TinculoB»  no  se  borra  sa  huella,  no  se  extingue  su  nom^ 
hre»  que,  como  ser  sociable,  vivió  en  una  sociedad,  que  como 
ciudadano  vivió  en  un  municipio,  que  como  hijo  tuvo  una  fa- 
milia; y  FamiHa,  Municipio  y  Bstado  no  se  borran  ni  se  extin* 
guen  por  un  hecho;  no  murió  más  que  la  matoria,  pero  no  se 
extinguió  el  espíritu,  que,  como  inmortal,  no  perece  y  guarda 
sus  relaciones,  estrechas,  profundas,  con  todos  los  seres  que  en 
vida  formaron  nudo  estrecho  con  su  existencia,  y  á  las  que 
afecciones  de  amor,  de  gratitud,  de  amistad,  le  unen  ooia  los 
que  sobreviven  para  con  el  que  ha  muerto.  Oreemos,  por  lo 
tanto,  que  mirado  el  ser  racional  bajo  los  prismas  que  á  la  lige- 
ra hemos  indicado,  la  sucesión  responde  á  esos  aspectos,  que 
son  ineludibles,  y  que  complementan  los  medios  de  que  es 
necesario  disponer  para  la  realización  de  sus  fines;  así  que,  al 
reconocer  la  propiedad,  es  necesario  reconocer  la  sucesión,  y 
al  reconocer  la  sucesión,  se  reconoce  el  derecho  que  la  regula,  y 
éste  es  un  medio  necesario  para  cumplir  sus  fines,  y  que  és* 
tos  no  se  concluyen  ni  terminan  por  que  se  deje  de  existir^ 
pues  que  los  vínculos  que  se  crean  no  se  borran  por  la  muerte, 
sino  que  se  continúan  mediante  esa  cadena  invisible  que  se 
forja  con  las  afecciones  que  se  crean  durante  la  vida,  y  cuyo 
^rado  de  afecciones  son  más  ó  menos  íntimas  según  las  rela- 
ciones creadas;  asi  que,  si  aseguramos  que  al  morir  un  padre 
todo  ha  terminado  entre  sus  hijos,  afirmaríamos  un  absurdo, 
asi  como  también  si  sustentáramos  la  idea  de  que  la  amistad 
desaparece  y  se  extingue  al  morir  el  amigo;  y  si  esto  no  puede 
afirmarse,  tampoco  podrá  hacerse,  como  por  algunos  se  hace, 
diciendo  que  al  morir  nada  puede  disponerse  porque  todo  fe- 
nece con  el  individuo. 

Basado  en  lo  antes  expuesto,  hemos  encontrado  como  de 
derecho  natural  la  sucesión,  sin  que  por  ello  hayamos  entrado 
en  el  estudio  de  la  forma  en  que  ésta  se  manifiesta;  no  siendo, 
como  creemos,  una  creación  de  la  ley,  sino  un  reconodmiento 
de  la  misma,  como  sucede  en  el  derecho  de  personalidad,  he* 
mes  de  indagar  la  primera  manifestación  de  reconocimiento  de. 
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la  ley  de  eete  derecho;  y  es  indudable  que  en  la  hietoria  apa- 
rece ocupando  el  primer  lugar  la  sucesión  legitima  con  prefe- 
rencia á  la  testamentaria.  Prisco  encuentra  el  fundamento  en 
que»  al  morir  el  individuo,  los  bienes  habrían  de  yolver  á  la 
comunión  negativa,  lo  cual  darla  lugar  á  grandes  luchas  si  las 
sucesiones  no  estuvieran  reglamentadas,  ó  serían  del  primer 
ocupante;  mas^esta  teoría  obedece,  según  nuestro  criterio,  á 
épocas  más  avanzadas,  y  de  todas  suertes  no  encontramoe 
claro  el  derecho  del  Estado  á  regular  y  marcar  los  grados  de 
sucesión.  Más  indiscutible  es  la  teoría  que,  fundada  en  la  his- 
toria, atribuye  la  influencia  de  la  familia  en  el  individuo 
á  la  i^>arición  de  la  sucesión  legítima.  La  primera  sociedad 
organiaida  es  la  familia;  en  ella  se  desenvuelven  todos  los* 
fines  del  hombre,  y  como  para  estos  fines  es  necesaria  la  pro- 
piedad, se  explica  que  familia  y  propiedad  fueran  íntimamen- 
te unidas;  en  sus  principios,  y  como  se  observa  en  la  historia, 
el  ser  humano  no  recaba  para  sí,  dentro  de  la  &milia,  su  indi- 
vidualidad propia  y  característica,  tal  como  hoy  se  reconoce, 
y  la  familia  se  presenta  en  aquella  sociedad  como  una  entidad 
superior,  absoluta,  única,  que  absorbe  y  anula  á  los  individuos 
que  la  componen;  existe  la  familia  nada  más;  dentro  de  ella  no 
hay  más  que  el  jefe,  duefio  absoluto,  y  los  demás  miembros  se 
anulan  ante  la  autoridad  del  jefe,  del  pater  famlias,  y  de  la 
persona  jurídica  familia;  la  propiedad  es,  por  lo  tanto,  de  la 
misma,  y  cuanto  adquieren  y  conquistan  sus  miembros  es 
para  la  entidad  moral  familia;  asi  es  que,  al  morir  el  jefe,  su- 
ceden los  hijos,  no  por  privilegio  de  la  ley,  no  por  que  lo  re- 
gule el  Estado,  que  no  se  conoce,  sino  porque  así  lo  exigen  la 
necesidad  del  culto,  de  la  subsistencia  de  la  familia  y  de 
cuantos  fines  entonces  se  conocían  y  cultivaban:  de  aqui  la  su- 
cesión legítima,  que  inspirada  la  mayor  parte  de  las  veces  en  el 
culto  de  los  dioses,  según  Fustel  de  Coulanges,  ó  bien  por  la  co- 
propiedad de  la  misma,  resulta  que  sucede  en  unas  el  varón 
(sistema  de  masculinidad),  ó  bien  todos  los  miembros  de  la  fa- 
milia, como  acontece  en  la  India. 
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La  propiedad  individual  no  Be  conoce  en  IO0  tíempoB  pre- 
históricos: la  propiedad  de  la  tierra»  según  Aguanno  pertenece 
á  la  familia  sin  que  pase  al  individuo;  únicamente  las  ajrmae 
pertenecen  al  individuo»  y  éstas  se  inutilisan  al  enterrarlos  ó 
con  él  se  entierran. 

La  sucesión  legítima  forxosamente  habla  de  presentarse 
como  primera  en  la  historia,  antes  que  la  testamentaria,  por  que 
esta  última  revela  un  reconocimiento  de  la  personalidad,  que 
difícilmente  podía  exigirse  en  la  antigüedad;  y  han  de  trans- 
currir muchos  años  para  que  el  testamento  aparaca,  siquiera 
sea  de  un  modo  solemne,  no  oomo  un  acto  personalísimo, 
sino  como  un  acto  que  importa  á  la  ciudad  entera,  pues  que  no 
*  86  trata  de  la  transmisión  de  derechos  privados,  ni  quioi  lo 
otorga  es  un  individuo  particular,  sino  que  se  trata  de  la  jefa- 
tura que  se  va  á  nombrar  y  el  que  otorga  ]es  un  jefe  que  va  á 
nombrar  sucesor,  y  la  institución  es  el  régimen  y  gobierno  de 
una  sociedad. 

Si  estudiamos»  aunque  muy  á  la  Ugoeay  los  datos  histórieoB, 
encontraremos  justificadas  estas  aserciones.  En  Oriente  no  tiene 
el  sanskrito  palabra  alguna  que  exprese  el  testamento*  8^^ 
el  Código  de  Manú,el  patrimonio  se  dividía  entre  los  hermanos, 
excluyéndose  á  las  hembras,  á  las  que  únicamente  se  las  dota- 
ba: si  de  Budras  se  trataba,  se  dividía  el  patrimonio  por  iguales 
partes,  aunque  fueren  más  de  100.  E^to  tampoco  conooe  el 
testamento,  porque  la  propiedad  es  de  la  familia,  y  oomo  esta 
no  perece,  tiene  siempre  reconocida  su  personalidad  como  pro- 
pietaria; ofrece  de  especial  su  legislación  la  primacía  que  se 
concede  á  las  madres,  en  términos  que,  según  Herodoto,  loe  hi- 
jos varones  no  estaban  obligados  á  alimentar  á  sus  pregóos  pa- 
dres, siendo  esta  obligación  de  las  mujeres,  sin  duda  por  estar 
vinculada  la  propiedad  en  la  naadro,  representación  de  la  fa- 
milia: merced  á  esta  idea,  merced  á  considerarse  como  propie- 
taria la  familia,  nace  la  igualdad  en  la  repartición  de  la  heren- 
cia,sin  distinción  de  varones  y  hembras,por  más  que  esta  igual- 
dad sufre  algún  quebranto  adjudieándose  más  parte  al  primo- 
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gónito.  Tampoco»  ea  sos  primeros  tiempos,  conocieron  los  he- 
breos el  testamento,  influidos  también  por  la  idea  de  la  familia: 
si  más  tarde  se  reconoce,  es,  según  el  docto  Azcárate,  para  lle- 
nar el  vacio  que  dejó  la  legislación  mosaica:  lo  mismo  se  obser- 
va en  C3iina. 

Si  recorremos  el  Occidente,  también  tendremos  ocasión  de 
observar  la  primada  que  se  concede  á  la  sucesión  legítima  so- 
bre la  testada:  en  la  primitiva  Grecia  se  desccmoce  por  com- 
pleto el  testamento. 

Esparta,  dada  su  organiaación  y  el  fin  principal  á  que 
aspiraba,  no  podia,  dada  esa  (organización  conocer  el  testa- 
mento simbcdo  de  cultura  y  sobre  todo  de  reconocimiento  de  la 
personalidad;  Atenas,  después  de  largos  años,  admite  el  testa- 
mento, pero  influida  por  la  copropiedad  de  la  familia  y  del 
oolto  á  los  dioses,  sólo  le  da  cabida  cuando  el  propietario  no 
tiene  hijos  y  por  último,  si  detenemos  nuestras  investigacio- 
nes en  Boma,  observaremos  que  también  la  sucesión  intestada 
ocupa  un  primer  término  en  su  organismo  jurldioo,  siendo 
como  en  los  demás  pueblos  considerada  la  familia  como  pro- 
pietaria, sólo  que  la  &milia  en  Boma  no  era  la  familia  mo- 
derna, sino  un  pequeño  Bstado:  si  en  Boma  precedió  la  suce- 
sión legitima  á  la  testamentaria,  objeto  de  controversia  entre 
doctos  escritcnres,  opinamos  como  Sumner  Maine  y  Ascárate, 
que  las  Iqres  de  las  Doce  Tablas  ofrecen  argumento  irrefutable 
sobre  la  prioridad  en  tiempo  de  la  sucesión  legitima,  pues  que 
dichas  leyes  establecen  un  orden  de  llamamiento  en  la  siguien- 
te forma:  1.^,  herederos  suyos;  2.®,  agnados;  y  8.^  gentiles: 
como  estos  llamamientos  obedecían  á  la  idea  del  poder,  base  en 
que  descansaba  la  organización  familiar,  opina  el  Br.  Azcárate, 
que  cuando  no  habla  herederos  en  ninguno  de  los  órdenes  que 
señalan  las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  tenia  lugar  la  sucesión 
testamentaria. 

Terminaremos  nuestro  bosquejo,  en  demostración  del  i^in- 
cipio  que  hranos  sentado  como  verdadero,  haciendo  notar  que 
en  las  razas  del  Norte  tampoco  se  conoce  el  testamento,  predo- 
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ellas  el  carácter  social  de  la  propiedad;  aai  loe  cel^- 
I  germanos  no  conocen  la  sucesión  testamentaria, 
ulatinamente  sorgir  el  testamento,  es  por  la  ley 
leí  progreso:  mientras  el  individuo  esta  abs<»rbido 
lilia  ó  por  el  Estado»  mientras  se  niega  y  se  deseo- 
a  manera  absoluta  su  derecho  de  personalidad, 
confunde  en  la  persona  colectiva  ó  jurldioai  mal 
testamento,  mal  puede  individualizarse  su  volun- 
stamento  supone,  como  dice  el  Sr.  Azcárate,  cuna 
idividual  y  absoluta»,  no  puede  hacer  su  aparición 
ia  del  derecho,  sino  cuando  la  ley  del  progreso  va 
enta  aunque  paulatinamente  los  derechos  de  la  per- 
laciendo  primero  que  se  respete  su  existencia,  y 
1  derecho  á  la  dignidad,  y  por  último  su  propiedad; 
ta  labor  lenta  no  se  verifica,  el  testamento  es  doB* 
m  así  no  surge  perfecto,  como  acaece  con  toda  ins- 
ú  en  Atenas,  ni  en  Boma,  ni  en  loe  pueblos  que 
idopta,  es  el  testamento  lo  que  hoy  simboliza,  lo 
acto  de  última  voluntad,  revocable  y  persona- 
remos á  reseñar  las  diversas  vicisitudes  porque  el 
\iA  pasado  en  la  historia;  pero  sí  hemos  de  consig- 
es,  oomo  por  alguna  escuela  se  ha  sostenido,  una 
ú  legislador  la  facultad  de  testar .  Unidos  como  re- 
ís hemos  dicho,  en  íntimo  consorcio  propiedad  y 
conocido  durante  la  vida  del  propietario  su  facul- 
poner,  ya  por  título  onoroso,  ya  gratuito,  de  su  pre- 
vemos razón  alguna  para  sustentar,  oomo  se  ha 

9  el  testar  es  concesión  de  la  ley  dvil;  raíces  más 
e  este  derecho,  y  son,  como  dejamos  dicho,  en  la 
racional  del  hombre,  en  los  fines  que  tiene  que 
)n  los  medios  que  necesita  para  la  realización  de 
n  que,  como  anteriormente  consignamos,  no  cree> 

10  termine  con  la  vida  del  ser,  y  que  los  actos  que 
ñda  realizó  y  las  disposiciones  que  de  una  manera 
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iolemne  dejó  consignadas  para  después  de  su  maertei  dejen 
de  cumplirse,  pues  en  caso  semejante  y  llevados  por  ese  razo- 
nar, también  podría  sostenerse  que  las  enajenaciones  que  du- 
rante BU  yida  llevó  á  efecto,  serian  condicionales,  esto  es,  váli- 
das, mientras  subsistiera,  y  nulas  al  dejar  de  vivir,  pues  que  al 
afirmar  que  es  concesión  de  una  ley,  equivale  á  sustentar  que 
otra  ley  puede  quitar  ó  negar  esa  concesión,  y  si  las  enajena- 
ciones durante  la  vida  se  respetan,  no  obedecen  sino  al  prin- 
cipio de  la  propiedad  y  el  ejercicio  de  su  derecho,  una  de  cu- 
yas manifestaciones  es  la  de  enajenación,  y  si  esta  nota  es  ca- 
racterística al  propietario  mientras  vive,  no  deja  de  s^o  tam- 
bién para  cuando  dispone  de  la  misma,  para  después  de  su 
muerte;  no  es,  por  lo  tanto,  concesión  gratuita  del  legislador, 
como  no  lo  es  la  ley  que  ordena  el  respeto  á  la  vida,  sino  una 
declaración  de  un  derecho  que  nace  con  la  persona  humana, 
cual  es  la  propiedad  y  su  derecho,  y  como  una  de  las  fases  de 
ese  derecho  nace,  y  en  ese  sentido  lo  reconoce  y  proclama  la 
ley,  la  facultad  de  disponer  de  sus  bienes  para  después  de  su 
muerte  por  medio  de  testamento. 

La  prioridad  de  la  sucesión  legítima  sobre  la  testamenta- 
ría está  explicada  por  la  ley  del  desenvolvimiento  del  progreso 
en  la  humanidad,  y  asi  como  el  derecho  de  existencia  á  nadie 
por  hoy  es  desconocido,  así  tampoco  lo  es  la  facultad  de  tes- 
tar, y  sin  embargo,  en  los  pueblos  primitivos  el  deredio  á  la 
vida  no  era  respetado,  y  disponíase  de  la  vida  de  los  demás 
como  cosa  baladí  y  de  escasa  importancia;  nada  dice,  por  lo 
tanto,  que  la  sucesión  legítima  fuera  reconocida  en  primer  tér- 
mino en  los  pueblos  primitivos;  nada  tampoco  el  que  hoy  esté 
regulada  por  las  leyes,  porque  no  siempre  lo  primero  en  el 
tiempo  es  lo  que  la  razón  dicta,  como  hemos  visto  por  los 
ejemplos  que  acabamos  de  citar. 

Reconocido  como  un  derecho  en  el  individuo  la  facultad 
de  disponer  por  testamento,  no  tardó  en  surgir  una  cuestión 
de  interés  vitalisimo,  y  cuya  importancia  se  mantiene  viva  en 
la  gen^radón  actual;  nos  referimos  á  las  facultades  que  el 
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individao  tiene  en  el  testamento,  esto  es,  si  son  omnímodas^ 
de  suerte  que  pueda  disponer  como  mejor  le  platea  de  sus  bie- 
nes, ó  si  son  limitadas:  en  síntesis,  la  libertad  de  testar.  Piu*- 
eos,  muy  parcos  hemos  de  ser  al  dilucidar  esta  cuestión;  no 
caben,  en  los  estrechos  limites  que  forzosamente  nos  marca 
una  introducción,  el  estudio  de  las  raaones  en  que  fundan  sus 
conclusiones,  ya  los  partidarios  de  la  libertad  absoluta  de  tes- 
tar, ya  los  que  creen  que  el  testador  no  es  libre,  que  tiene  for* 
zosas  limitaciones,  más  ó  menos  amplias,  ora  dentro  de  un  or- 
den determinado,  ya  con  ciertas  personas;  ni  hemos  de  entrar 
en  prolijo  examen  del  fundamento  de  las  legitimas,  ni  de  kt 
extensión  que  éstas  hayan  de  tener. 

¿Puede  la  ley,  sin  vulnerar  el  derecho  de  propiedad,  esta- 
blecer  una  limitación  al  testador?  He  aquí  en  los  términos 
que  ha  de  plantearse  la  cuestión.  Bien  sea  la  propiedad  y  su 
derecho  fruto  del  trabajo,  bien  obedezca  á  otros  principios,  pa- 
rece inconcuso  que  así  como  esa  libertad  se  respeta  mientras 
yiye  el  propietario,  así  debiera  también  respetarse  cuando  dis- ' 
pone  por  actos  de  última  voluntad;  y  expuesta  en  este  orden 
la  cuestión,  no  admite  dudas  la  libertad  de  testar.  Objétase  á 
esto  que  esa  libertad  la  sociedad  la  limita,  pero  es  cuando  el 
testador  no  tiene  hijos,  cuando  no  tiene  ascendi«:ites;  cuando 
éstos  existen,  esa  libertad  no  puede  menos  de  estar  restrin- 
gida por  las  relaciones  especiales  que  existen  entre  unos  y 
otros.  ¿Qué  relaciones  son  estas?  En  tres  opiniones  resume  el 
Sr.  Costa  el  principio  en  que  fundan  las  restricciones  de  tes- 
tar sus  partidarios:  1.^,  la  obligación  impuesta  por  la  natura- 
leza á  los  padres,  de  alimentar  y  educar  á  los  hijos  y  desarro- 
llar sus  facultades  nativas;  2.^,  la  existencia  de  un  supuesto 
fideicomiso  tácito,  en  cuya  virtud  el  padre  sería  mero  deposi- 
tario de  los  bienes  de  la  familia,  los  cuales  fcnrzoeamente  ha- 
brían de  pasar  á  sus  descendientes  por  voluntad  presunta  de 
sus  antepasados;  8.^,  el  principio  de  copropiedad  de  la  Emilia. 
Confesamos  ingenuamente  que  no  llevan  convicción  profunda 
en  pro  de  la  restriccción  de  testar  los  principios  que  hemos 
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transeríto.  ¿Bb  que,  por  ventara,  el  padre  no  cumple  su  misión 
de  alimentos  sino  después  de  su  vida?  En  buen  hora  que  se 
sostenga  esa  argumentación  en  pro  de  los  menores  que  queden 
al  fidlecer  el  padre;  pero  el  arma  esgrimida  se  vuelve  contra 
los  que  la  manejan,  pues  si  es  deber  alimentar,  educar  é  ins- 
truir á  los  hijos,  si  esto  se  ha  realizado  durante  la  vida  del  pa- 
dre, nada  podrán  exigir  después.  También  es  puramente  ficti- 
cio, y  con  dejos  y  reminiscencias  de  antigüedad  clásica,  éí  sos- 
tener la  idea  del  fideicomiso  en  la  forma  que  se  presenta  el  se- 
gundo argumento;  al  sostener  esa  doctrina,  más  parece  que  so 
quiere  volver  á  los  tiempos  del  patriarcado  ó  de  la  organiza- 
ción de  la  familia  en  la  antigüedad,  que  no  á  la  familia  mo- 
derna; más  á  dar  culto  al  extinguido  mayorazgo  y  vinculación^ 
que  no  á  la  idea  moderna  sobre  la  propiedad;  más  parece  que 
sus  defensores  se  inspiran  en  las  ideas  de  los  dioses  lares,  y 
su  necesidad  de  sostener  unida  y  compacta  la  propiedad  en  la 
familia  para  que  no  se  extinga  el  fuego  sagrado  de  los  dioses^ 
que  no  á  las  ideas  que  prevalecen  hoy  sobre  la  propiedad  y  el 
ejercicio  de  su  derecho. 

De  la  copropiedad  de  la  familia  no  es  necesario  más  que 
estudiar  la  organización  de  nuestra  familia  y  leer  los  precepto» 
sobre  emancipación,  y  sobre  todo,  observar  cómo  al  llegar  á 
cierta  edad  loe  hijos,  después  de  terminada  su  carrera  ó  profe- 
sión, viven  con  absoluta  independencia  de  los  padres,  fun- 
dando eUos  á  su  vez  otra  &milia  y  afanándose  en  el  trabajo 
para  educar  y  alimentar  á  los  hijos  que  tienen.  ¿Cuándo,  por 
lo  tanto ,  comienza  esa  copropiedad?  ¿Significa  que  el  hijo 
coadyai^  con  el  padre  á  fomentar  la  riqueza?  Nada  de  eso:  si  el 
hijo  es  de  faxnilia  que  goza  de  bienestar,  los  hijos  los  dedican 
al  estudio  de  una  profesión,  y  mientras  dura  su  largo  ai»rendi- 
zaje  y  estudio,  en  vez  de  fomaatar  el  caudal  paterno,  contri- 
buye, si  acaso,  á  su  merma;  después,  ya  terminados  ans  estu- 
dios, vive,  por  regla  general,  separado  del  padre  y  amparado  por 
la  ley.  Cuanto  adquiere  es  suyo,  es  dueño  en  pleno  dominio. 
Pudiera  decirse  que  únicamente  ese  argumento  se  ha  inven- 
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tado  en  apoyo  de  las  fatmilias  de  labradores  ó  indoatrialeB,  en 
las  que  los  hijos  ayudan  en  sus  trabajos  al  padre;  pero  aun  en 
estos  casos,  si  la  industria  es  agrícola,  al  hijo  ó  hijos  asociados 
se  les  remunera  por  el  padre  durante  su  vida,  bien  femando 
una  sociedad  ó  bien  anticipándoles  rentas  ó  tierras  por  bu 
cooperación;  y  si  es  otra  industria,  se  forman  generalmente 
sociedades,  ya  civiles,. ya  mercantiles;  de  todas  suertes,  ya  en 
una,  ya  en  otra  forma,  no  es  el  padre  en  sus  relaciones  con  ei. 
hijo,  sino  de  individuo  á  individuo. 

Creemos,  por  lo  tanto,  con  Montesquieu,  que  «el  derecho 
natural  exige  á  los  padres  el  deber  de  mantener  á  sus  hijos, 
pero  no  les  obliga  á  hacerles  herederos)»;  que  el  legislador 
debe,  sí,  velar  de  un  piodo  prolijo  porque  el  padre  cumpla  con 
esos  deberes  sacratísimos  respecto  al  hijo,  dándole  medios 
de  subsistencia,  bien  por  una  profesión  ó  industria,  y  que 
cuando  éstos  tengan  asegurada  su  subsistencia,  sea  el  padre 
libre  de  disponer  de  sus  bienes;  así  no  se  observará  el  hecho 
anacrónico  de  hijos  que,  gozando  de  una  fortuna  pingüe  par|i 
el  lucro  de  su  profesión,  se  vea  el  padre  constreñido  por  la  ley 
á  dejarle  parte  de  su  herencia. 

No  creemos  con  esta  doctrina  relajar  los  vínculos  de  la  fa- 
milia; mientras  el  hijo  necesita  del  padre,  obligación  es  de  éste 
alimentarlo,  educarlo,  etc;  pero  una  vez  que  el  hijo  goza  de  sus 
bienes,  no  entendemos  sea  obligación  del  padre  dejarle  legí- 
tima. 

Ni  la  libertad  de  testar  lleva  consigo  ese  cúmulo  de  males 
que  con  placer  especial  acumulan  sus  enemigos;  si  el  padre 
qui^e  perjudicar  á  los  hijos,  medios  sobrados  tiene  dentro  del 
derecho;  si,  por  desgracia,  pasiones  seniles  le  acosan  en  sus 
últimos  años,  antes  de  otorgar  el  testamento  habrá  procura- 
do estudiar  el  derecho  para  mermar  bastante  la  legítima  de 
sus  hijos.  El  legislador  debe  atender  con  esmero  para  que 
el  padre  cumpla  los  fines  que  con  relación  á  los  hijos  tiene; 
pero  cumplidos  éstos,  la  libertad  ha  de  imperar  en  sus  demás 
actos. 


Digitized  by 


Google 


BE  LAS  SUCESIONES  17 

Ponemos  fin  á  estas  ligeras  notas  sobre  el  derecho  de  suce- 
sión, y  vamos  á  trazar  el  plan  que  me  propongo  seguir  para 
presentar  ante  el  lector  la  vasta  materia  de  sucesión. 

Estudiado  el  carácter  general  de  la  sucesión  según  el  Có- 
digo, dividiremos  nuestro  trabajo  en  tres  libros,  tratando  en  el 
primero  de  la  sucesión  testamentaria;  en  el  segundo  de  la 
legitima,  y  en  el  tercero  de  las  disposiciones  comunes  á  una 
y  otra  sucesión. 

Es  objeto  del   libro  1.^,  en  primer  término,  pues  que 
de  sucesión  testamentaria  se  trata ,  el  concepto  del  testa- 
mento, caracteres  que  ha  de  reunir  según  el  Código,  y  al  estu- 
diar esos  caracteres,  indicaremos  los  que  han  sido  derogados; 
estudiado  el  testamento  en  general,  7  como  hecho  jurídico  que 
da  lugar  á  una  relación  de  derecho,  entraremos  en  el  examen 
de  la  testamentifaoción  activa,  ó  sea  capacidad  para  testar,  y 
con  ello  el  principio  general  establecido  por  el  Código,  y  las 
excepciones  que  presenta,  ó  sea  las  incapacidades,  haciendo 
•estudio  minucioso  de  éstas,  relacionándolas  con  la  legislación 
anterior  y  presentando  las  dificultades  que  en  la  práctica 
puede  presentar  la  ejecución  de  la  ley.  Una  vez  estudiada  la 
capacidad  del  testador,  viene  como  consecuencia  inmediata  la 
de  la  persona  á  quien  puede  nombrarse  heredera,  y  de  aquí  la 
testamentiíacción  pasiva,  ó  sea  capacidad  para  ser  heredero,  y 
con  este  motivo  el  estudio  de>  las  incapacidades  que  el  Código 
enumera;  resta,  por  último,  una  tez  determinada  la  persona 
capaz  ó  incapaz  de  testar  y  de  ser  heredero,  la  institución  del 
mismo,  totmsi  en  que  puede  hacerse,  la  porción  de  bienes  en 
que  pueden  ser  instituidos,  y  de  aquí  el  estudio  de  las  legíti- 
mas, mejoras  y  legados,  con  cuantas  relaciones  guardan  íntima 
conexión  con  las  mismas,  ó  sea  cuota  de  las  mejoras,  cuota 
libre,  modo  de  computarse  las  mejoras,  cuota  del  cónyuge 
viudo,  proporción,  y  las  múltiples  cuestiones  que  de  la  misma 
surgen. 

Completa  el  libro  primero  la  forma  que  puede  revestir  el 
^testamento,  como  complemento  de  la  capacidad  de  testar  y  de 
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heredar,  y  en  dicha  parte  se  comprenden  las  formas,  tanto  co- 
munes como  privilegiadas,  y  las  cuestiones  con  ellas  relacio- 
nadas, tal  coma  testigos  idóneos  para  que  concurran  al  acto  de 
testar,  formalidades  para  la  protocolización  y  circunstancias 
especiales  que  en  determinados  caeos  exigen  las  leyes. 

Mas  no  sólo  concretamos  nuestro  estudio,  en  éste  como  en 
los  sucesivos  libros,  á  la  ley  civil,  ó  sea  al  Código,  sino  que 
teniendo  un  carácter  práctico,  se  hace  necesario  para  llenar  el 
objeto  propuesto,  estudiar  las  sucesiones  bajo  otro  aspecto;  de 
aquí  que  sigan,  por  lo  que  se  relaciona  con  este  libro,  las  dispo- 
siciones de  la  ley  Hipotecaria  para  la  inscripción  de  las  heren- 
cias testamentarias,  y  se  trate,  por  lo  tanto,  en  varios  capí- 
tulos cuanto  se  relaciona  con  el  Registro  de  la  propiedad, 
cuidando  muy  especialmente  de  presentar  de  un  modo  claro 
la  jurisprudencia,  tanto  del* Supremo  como  de  la  Dirección, 
que  se  relaciona  con  la  inscripción  de  herencias  testamenta- 
rias; terminando  dicho  libro  con  las  disposiciones  de  la  ley  de^ 
Enjuiciamiento  civil  por  lo  ^ue  se  refiere  al  juicio  voluntario  ó 
necesario  de  testamentaria,  protocolización  de  testamentos,  y 
en  general^  cuantas  disposiciones  se  hallen  relacionadas  con  la 
materia  en  él  tratada. 

El  libro  2.^  tiene  por  objeto  la  sucesión  legítima  ó  intes- 
tada, y  precediendo  como  necesarios  los  principios  genera- 
rales  acerca  del  parentesco  y  representación^  trataremos  del 
orden  de  sucesión,  haciendo  notar  las  nuevas  tendencias  del 
Código,  si  éstas  £e  armonizan  con  la  nueva  idea  que  en  dere- 
cho civil  predomina,  y  comparando,  aunque  ligeramente,  el 
articulado  del  Código  con  los  precedentes  de  la  legislación  de- 
rogada y  con  el  proyecto  del  Código;  completan,  lo  mismo  que 
el  libro  1.^,  á  éste,  la  materia  concerniente  á  la  inscripción 
en  el  Registro  de  la  propiedad  y  las  disposiciones  del  título 
9.^  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

Terminamos  nuestro  estudio,  por  último,  con  el  libro  3.^, 
que  tiene  por  objeto  las  disposiciones  comunes  á  las  herencias 
por  testamento  y  sin  él,  y  seguimos  el  mismo  orden  del  Có- 
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digo,  tratando,  por  lo  tanto,  de  las  reservas  y  juicio  crítico  de 
las  mismas,  así  como  la  nueva  reserva  establecida  por  el  ar- 
ticulo 811  del  Código,  y  detenidamente,  respecto  á  dicho  ar- 
tículo, cuantas  dudas  hemos  visto  se  han  consultado  con  las 
más  acreditadas  Revistas  profesionales;  el  derecho  de  acrecer, 
la  aceptación  y  repudiación  de  herencia,  beneficio  de  inventa- 
rio y  de  deliberar,  colación,  fijándonos  muy  especialmente  en 
las  dudas  que  respecto  á  su  aplicación  se  han  suscitado  en  la 
práctica,  y,  por  último,  de  la  partición  y  pago  de  deudas 
testamentarias;  respecto  á  la  partición,  presentamos,  dado  el 
objeto  que  nos  hemos  propuesto,  su  estudio  bajo  un  aspecto  pu- 
ramente práctico,  después  de  hecho  el  teórico,  y  complemen- 
tamos dicho  trabajo  con  modelos  de  particiones,  según  los  di- 
versos casos  que  se  presentan,  y  atendiendo,  ya  á  las  disposi- 
ciones del  Código,  ya,  por  último,  á  la  legislación  anterior, 
para  armonizarlas  con  las  disposiciones  transitorias  de  dicho 
cuerpo  legal.  Completan  el  libro  3.^  un  estudio  sobre  el  Re- 
gistro de  actos  de  última  voluntad,  y  otro  en  el  que  se  deter- 
mina lo  relacionado  con  el  timbre  é  impuesto  de  derechos 
reales. 
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CAPÍTULO    PRIMERO 

Oonoepto  juridioo,  segrún  el  Oódigro,  de  la  sucesión, 
y  cuándo  tiene  luffar. 

Sumario:  1."  Doble  aspecto  bigo  el  qne  se  presenta  en  las  leyes  la  sucesión: 
testamentaria  y  legitima. — 2."  Relaciones  necesarias  qne  se  crean  á  la 
mnerte  de  ana  persona. — Lasnoesión  como  uno  de  los  medios  de  adquirir. 
— En  este  concepto  la  trata  el  Código  en  su  libro  3.®,  titnlo  8.* — Diferen- 
cia que  se  nota  entre  nuestro  Código  y  el  proyecto  de  1651, — 8.*  Sucesión 
y  herencia. — El  proyecto  de  1861  adoptó  la  palabra  herencia  y  desesti- 
mó la  de  sucesión  por  vaga  é  indeterminada. — La  palabra  sucesión  es  más 
técnica  que  la  de  herencia. — Definición  del  derecho  de  sucesión. — ^Defini- 
ción de  la  herencia. — 4."  La  muerte,  hecho  generador  de  la  sucesióUi  según 
el  art.  657.— El  Código  se  propone  regular  el  derecho  de  sucesión,  y,  por 
consiguiente,  pone  por  epígrafe  de  sus  disposiciones  la  palabra  sucesión. — 
Los  derechos  &  la  sucesión  de  una  persona  se  transmiten  desde  el  momen- 
to de  su  muerte. — Censura  del  Sr.  Navarro  Amandi  al  art.  657.  —  6.*  Crite- 
rio adoptado  por  el  Código  para  determinar,  en*  caso  de  duda,  entre  dos  ó 
más  personas,  quién  de  ellas  ha  muerto  primero. -- Disposiciones  que  adop- 
tó el  proyecto  de  Código  en  su  art.  551. — Si  es  preferible  el  sistema  gene> 
raliíador  adoptado  por  el  Código,  ó  el  oasuistioo  seguido  por  el  proyecto 
de  1861.  ^Dificultades  para  la  prueba  que  exige  el  art.  88  del  Código. — 
Explicación  del  art.  30  del  Código  que  trata  de  la  prioridad  del  nacimien- 
to.— Dudas, que  nacen  del  art.  80  y  88  del  Código. — S^Jemplos  que  propo- 
nemos para  resolver  esas  dudas.— ^i  la  disposición  del  art.  88  tiene  apli- 
cación k  los  herederos  fonosos  ó  si  también  á  los  voluntarios. — 6.*  Si  la 
muerte,  como  hecho  generador  de  la  sucesión,  es  aplicable  á  la  sucesión 
testamentaria  únicamente  ó  también  k  la  legitima. — Esta  cuestión  está 
resuelta,  y  nuestro  Código  la  ap^ca  á  ambas  sucesiones. — 7.®  La  presun- 
ción de  la  muerte  origina  también  la  sucesión. — Cuándo  tiene  ésta  lugar, 
según  el  art.  191  del  Código. — Trámites  necesarios  para  que  se  declare  la 
presunción  de  muerte  del  ausente. 
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1.^— Dejamos  consignado  en  nuestramtroducción  cuanto  se 
relaciona  con  la  sucesión  bajo  su  aspecto  puramente  teórico, 
habiendo  tratado  en  la  medida  de  nuestras  fuerzas,  y  dado 
el  plan  que  nos  proponemos  seguir,  el  concepto  jurídico  que 
de  la  herencia  tenemos,  el  desarrollo  que  en  la  historia  pre- 
senta, y  Tisto  cómo  en  primer  término  surge  la  sucesión  le- 
gitima, consecuencia  de  la  organización  social,  y  especial- 
mente de  la  propiedad;  hemos  visto  que  á  medida  que  el  con- 
cepto individual  en  el  derecho  va  conquistando  terreno  y  dis- 
minuyendo el  carácter  social  que  presenta  el  derecho,  se  pre- 
senta paulatinamente  el  testamento,  y  aunque  rodeado  en  un 
principio  de  solemnidades  que  revelan  la  influencia  que  toda- 
vía se  deja  sentir  de  la  organización  social,  va,  aunque  lenta- 
mente, despojándose  de  ciertas  solemnidades,  merced  al  con- 
cepto que  de  la  propiedad  se  va  teniendo,  merced  también  á 
la  infli\encia  del  derecho  canónico,  hasta  llegar  á  la  represen- 
tación genuina  de  la  voluntad  de  un  individuo,  disponiendo  de 
sus  bienes  para  después  de  su  muerte,  y  en  este  sentido,  las 
legislaciones  positivas  se  ocupan  en  dar  garantías  á  esa  mani- 
festación para  evitar  que  intenciones  bastardas  desvirtúen  la 
voluntad  del  testador. 

£1  legislador,  que  con  sus  leyes  ha  protegido  y  amparado 
la  propiedad,  que  ha  reconocido  loe  derechos  del  propietario, 
ha  velado  igualmente  porque  esos  derechos  se  protejan  aun 
después  de  su  muerte.  Al  acaecer  ésta  puede  ocurrir,  bien  que 
el  propietario  haya  dispuesto  y  manifestado  su  voluntad  por 
acto  solemne  ó  por  lo  inenos  indubitativo  del  destino  que 
quiere  dar  á  sus  bienes,  ó  bien  que  nada  haya  previsto;  la  ley, 
atendiendo  á  estas  dos  fases  en  que  puede  encontrarse  la  pro- 
piedad de  un  individuo,  y  siempre  al  respeto  de  la  voluntad 
expresa  ó  presunta  del  propietario,  ha  dictado  sus  disposicio- 
nes, creando,  ora  las  leyes  sobre  testamentos  y  sus  secuelas,  ya 
la  sucesión  intestada,  en  la  que  da  á  la  propiedad  el  destino 
que  presume  hubiera  dado  el  propietario.  De  aquí  el  doble 
aspecto  bajo  el  que  se  presentan  las  leyes  que  se  relacionan  con 
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la  materia  de  sucesiones,  ó  sea  la  testamentaria  y  la  legítima. 
2.®— Bien  una,  bien  otra,  resulta  que  la  muerte  crea  relacio- 
nes necesarias  respecto  á  la  propiedad^  y  estas  relaciones  se 
resuelven  en  los  Códigos  como  uno  de  los  medios  de  adquirir 
la  propiedad,  pues  al  ocurrir  la  defunción,  los  derechos  del 
muerto,  ó  hablan  de  considerarse  como  propiedad  del  Estado, 
ó  bien  de  individuos  determinados;  desechada  por  absurda  y 
anárquica  la  primera  solución,  forzosamente  habían  de  adju- 
dicarse á  individualidades,  y  éstas  preciso  era  que  fueran  las 
personas  á  quien  el  propietario  designó,  ó  á  quien  la  ley  pre- 
sume hubiera  querido  su  dueño  que  fueran  á  parar.  Resulta, 
por  lo  tanto,  que  es  uno  de  los  medios  de  adquirir  la  propie- 
dad, y  asi  lo  ha  entendido  nuestro  Código  al  tratar  en  su  li- 
bro 3.®,  titulado  de  los  «Medios  de  adquirir  la  propiedad»,  de 
las  sucesiones,  cuyo  precepto  viene  á  ser,  aunque  redactado  en 
otra  forma,  el  del  proyecto  de  Código  de  1851,  en  su  libro  8.^, 
articulo  548,  al  decir  que  la  propiedad  se  adquiere  por  heren- 
cia, contrato  y  iH*escripción. 

3.^ — Determinado,  el  concepto  bajo  el  que  nuestro  Código 
considera  la  sucesión,  estudiemos  la  denominación  que  se  em- 
plea en  el  mismo;  nótase  una  diferencia  entre  el  proyecto  de  Có- 
digo de  1851  y  el  actual;  el  proyecto  pone  por  epígrafe  del  tí- 
tulo I.**,  libró  3.^,  De  las  herencias,  y  el  Sr.  Goyena,  en  sus  Co- 
mentarios, dice  que  ese  prefirió  esta  palabra  á  la  de  sucesión, 
que  es  más  vaga,  y  tanto,- que  en  el  Diccionario  de  la  Lengua 
no  se  le  da  el  sentido  ó  significado  de  la  herencia»;  el  Código 
actual  ha  sustituido  á  la  palabra  herencia  la  de  sucesiones,  y 
aunque  es  objeto  de  censura  por  algunos  comentadores,  enten- 
demos que  es  más  técnica  y  abarca  mejor  el  objeto  que  se  pro- 
puso el  legislador,  que  no  el  proyecto  de  Código. 

Por  sucesiones  entendemos  el  derecho  al  conjunto  de  bienes 
de  una  persona  transmitidos  por  su  muerte;  y  por  bienes 
comprendemos  cuanto  se  relaciona  con  la  misma  persona, 
y  que  no  tienen  un  carácter  tan  personalísimo  que  con  su 
muerte  se  extingan;  bajo  este  concepto,  la  sucesión  es  una  pa- 
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labra  genérica  que  abarca  caanto,  como  decimos,  se  relaciona 
con  la  transmÍBión  por  la  muerte  á  otras  personas  ó  colectiví  - 
'  dades,  y  la  herencia  es  el  hecho  que  surge  de  esa  transmisión : 
en  este  sentido,  el  Código,  al  denominar  á  esos  modos  de  ad- 
quirir por  muerte  de  ima  persona,  de  las  sucesiones,  usa  de  una 
palabra  apropiada  y  que  da  á  entender  el  objeto  de  sus  dispo- 
siciones; demuestra  ésto  más  y  más  el  art.  657,  al  disponer  que 
<lo8  derechos  á  la  sucesión  de  una  persona  se  transmiten  desde 
el  momento  de  su  muerte»,  indicando  perfectamente  que  la 
muerte  es  el  hecho  generador  de  la  sucesión,  y  que  la  heren- 
cia, derecho  que  dimana  de  la  muerte,  ccomprende  todos  los 
bienes,  derechos  y  obligaciones  de  una  persona  que  no  se  ex- 
tinguen por  su  muerte». 

Sucesión  y  herencia,  entendemos  que  guardan  la  misma 
relación  que  derecho  y  propiedad,  esto  es,  que  sucesión  es  el 
'  derecho  á  adquirir  el  dominio  de  los  bienes,  derechos  y  obliga- 
ciones de  una  persona,  y  que  herencia  es  el  conjunto  de  esos 
bienes,  derechos  y  obligaciones,  y  por  lo  tanto,  como  el  Código 
se  propone  regular  el  derecho  de  la  sucesión,  ha  debido  poner 
como  epígrafe,  en  vez  de  herencias,  sucesiones. 

4.® — Aclarado  lo  que  sea  sucesión  y  herencia,  determinado 
que  la  sucesión  es  un  modo  de  adquirir  la  propiedad,  estudie- 
mos cuándo  tiene  lugar  ese  medio  de  adquirir;  el  art.  657  del 
Código  dispone  que  «los  derechos  á  la  sucesión  de  una  persona 
se  transmiten  desde  el  momento  de  su  muerte  » ;  ¿nace  la  relación 
jurídica  desde  la  muerte  de  la  persona?  Es  indudable;  al  acae* 
cer  la  muerte  se  realiza  esa  relación;  el  Sr.  Navarro  Amandi 
caisura  la  redacción  del  artículo  al  usar  la  palabra  transmite; 
la  muerte  consolida  la  relación  jurídica  que  existía  antes  como 
una  esperanza;  pero  antes  de  la  muerte  esa  esperanza  ha  podi- 
do desvanecerse,  ya  por  variar  la  voluntad  del  testador,  ya  por- 
gue las  leyes  hayan  cambiado;  no  obstante  el  criterio  de  tan 
ilustre  comentarista,  creemos  no  sea  tan  desdichada  para  sei 
acerbamente  censurada  la  redacción  del  Código;  al  decir  trans- 
miteny  se  entiende  bien  que  no  puede  transmitirse  sino  aque- 
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líos  derechos  que,  fundados  en  la  voluntad  ó  en  la  ley,  tenift 
el  heredero,  y  mal  pueden  transmitirse  á  la  muerte  dere- 
chos que  no  existían;  tal  articulo  no  hace  más  que  referirse 
á  los  derechos  creados  por  el  testador  ó  por  la  ley,  y  en  ese 
sentido  interpretamos  la  palabra  transmiten  que  usa  el  Código. 

Siendo  la  muerte  de  una  persona  la  causa  de  transmisióa 
de  la  herencia,  es  preciso  estudiar  este  hecho  y  detenernos  en 
algunas  cuestiones  que  forzosamente  han  de  presentarse  en  la 
práctica. 

El  Código  se  ha  separado  por  completo  del  proyecto  de 
1851  en  esta  cuestión,  y  no  sabemos  si  censurar  ó  aplaudir  el 
distinto  método  adoptado;  si  bien  algo  casuístico  el  proyecto, 
entendemos  que  en  la  práctica  había  de  suscitar  menos  dudas 
y  dejar  cerrada  la  puerta  á  muchos  litigios  que  pueden  pre- 
sentarse. 

Si  en  un  incendio^  ruina,  naufragio  ú  otra  desgracia  pere- 
ciesen algunas  personas  y  no  se  puede  determinar  la  que  pri- 
mero falleció,  se  seguían  las  8ig;uientes  reglas  según  dicho 
proyecto:  entre  las  personas  que  no  habfan  cumplido  los  diez 
y  ocho  años  se  presumía  haber  sobrevivido  la  de  mayor  edad; 
de  los  diez  y  ocho  años  en  adelante,  la  más  joven;  si  en  este 
caso  eran  varón  y  hembra,  se  presumía  que  había  fallecido  la 
hembra,  si  era  más  joven  que  el  varón  dos  años;  por  último, 
entre  dos  personas,  una  de  sesenta  y  cinco  y  otra  de  doce,  se 
presume  murió  esta  última  primero,  y  si  tenía  más  de  doce 
años,  pero  no  diez  y  ocho,  se  presume  murió  el  de  sesenta  y 
cinco  años;  estas  reglas,  tomadas  en  parte  del  derecho  romano 
y  copiadas  á  su  vez  por  las  Partidas,  fueron  adoptadas  con  va- 
riantes acerca  de  la  edad  en  la  mayor  parte  de  los  Códigos  ex- 
tranjeros; compréndese  la  importancia  de  las  mismas,  pues 
tratándose  de  averiguar  quién  ha  de  suceder,  y  teniendo  la  su- 
cesión lugar  por  la  muerte  de  la  persona,  es  preciso  determinar 
de  un  modo  claro  en  los  casos,  que  fácilmente  pueden  ocurrir,, 
de  una  desgracia,  como  incendio,  ruina,  etc.,  quién  sobrevi- 
vió, y  por  lo  tanto,  hereda. 
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El  Código,  como  decimos,  se  ha  separado  por  completo  del 
proyecto;  en  el  art.  83  dispone  lo  siguiente:  cSi  se  duda,  entre- 
dós ó  más  personas  llamadas  á  sucederse,  quién  de  ellas  ha 
muerto  primero,  el  que  sostenga  la  muerte  anterior  de  una  ó 
de  otra  debe  probarla;  á  falta  de  prueba  se  presumen  muertas 
al  mismo  tiempo  y  no  tiene  lugar. la  transmisión  de  derecha 
de  uno  á  otro.»  ¿Pero  qué  medios  de  prueba  podrán  emplearse 
en  casos  como  los  que  cita  el  proyecto  de  Código?  En  un  in- 
cendio, en  una  ruina,  en  un  naufragio,  ¿cómo  podrá  justificar- 
se que  la  muerte  de  uno  ha  sido  anterior  á  la  de  otro?  No  cabe 
por  las  partidas  del  Registro  civil,  donde  no  pueden  determinar 
todas  las  circunstancias  especiales  del  fallecimiento,  y  por  lo 
tanto,  este  articulo  será  una  fuente  inagotable  de  litigios;  por 
eso  aplaudimos  más  los  preceptos  del  proyecto. 

5.^ — Aun  cuando  el  art.  33  del  Código  ha  sentado,  como  deja- 
mos dicho,  el  precepto  general  consignado,  ha  de  ser  objeto  de 
dudas  su  aplicación,  y  por  ello  vamos  á  exponer  algunas.  Es  una 
la  que  se  refiere  á  los  gemelos;  el  art.  30  dice:  tque  la  prioridad 
del  nacimiento,  en  el  caso  de  partos  dobles,  da  al  primer  naci- 
do los  derechos  que  la  ley  reconozca  al  primogénito;  reconoce,^ 
por  lo  tanto,  derechos  al  primero  que  hubiera  nacido,  y  para 
que  éstos  sean  respetados,  la  ley  del  Registro  civil  exige  que, 
cuando  de  partos  dobles  se  trata,  se  higa  una  inscripción  de 
nacimiento  para  cada  uno  de  los  hijos;  ahora  bien,  puede  su- 
ceder que  se  instituya  heredero  al  primer  hijo  que  tuviese  una 
persona  determinada,  que  nazcan  dos  gemelos  y  que  mueran 
al  mismo  tiempo;  partimos  del  supuesto  que  reúnan  condicio- 
nes de  viabilidad,  y  que,  por  lo  tanto,  tengan  capacidad  jurídi- 
ca; ¿se  supone  que  murieron  al  mismo  tiempo  y  no  tiene  lugar 
transmisión  alguna,  ó  por  el  contrario,  ha  de  sorpeterse  á  prue- 
ba el  hecho  del  que  primero  murió?  Es  de  importancia  suma 
la  resolución  de  esta  duda;  en  el  caso  supuesto,  y  si  el  testador 
instituyese  heredero  al  primer  hijo  que  tuviere  X,  nombrándo- 
lo en  propiedad  absoluta,  y  si  no  tuviere  hijos  sea  X  heredero; 
en  este  ejemplo  puede  suceder  que  si  la  mente  del  testador  na 
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fué  instituir  heredero  á  la  cónyuge  de  X,  caso  que  estuviera 
casado,  si  «e  Supone  que  murió  el  primer  .nacido  y  después  el 
segundo,  y  que,  por  lo  tanto,  hubo  dos  transmisiones  de  lie- 
rencia,  vendrán  á  heredar  por  las  leyes  de  sucesión  legítima 
los  padres  del  hijo,  mientras  que  si  se  admite  que  murieron  al 
mismo  tiempo,  y  por  consiguiente,  que  no  hubo  transmisión 
de  derechos,  heredará  sólo  X,  no  por  las  leyes  de  la  sucesión 
intestada,  sino  por  la  voluntad  del  testador. 

Con  el  ejemplo  puesto  demostramos  que  si  bien  pecaban 
de  casuísticos  los  preceptos  de  nuestro  antiguo  derecho,  deja- 
ban menos  lugar  á  contiendas  jurídicas.  En  la  forma  en  que 
se  encuentra  redactado  el  art.  33,  necesita  el  que  alegase 
la  prioridad  en  la  muerte,  probar  ese  hecho,  y,  como  antes  de- 
cíamos, será  difícil  semejante  prueba. 

Dos  cuestiones  han  presentado  los  escritores  de  derecho  re- 
lacionadas con  lo  que  es  materia  de  este  capítulo;  es  una,  la 
de  si  la  disposición  del  art.  83  de  la  ley  tiene  aplicación  á 
los  herederos  forzosos;  y  la  otra,  si  el  hecho  de  la  muerte,  como 
base  de  la  sucesión,  es  sólo  aplicable  á  las  herencias  legíti- 
mas, ó  si  lo  es  también  á  las  testamentarias.  Afirman  respecto 
á  la  primera,  esto  es,  si  es  de  aplicacióií  inmediata  la  dis- 
posición del  art.  33  á  los  herederos  forzosos,  y  dicen  que  no 
tiene  aplicación,  porque  partiendo  del  supuesto  que  padre  é 
hijo  en  una  desgracia  se  consideren  simultáneamente  muer- 
tos, los  hijos  tienen  á  su  vez  que  heredar  al  abuelo,  aun  cuan- 
do el  padre  hubiera  muerto  con  anterioridad,  porque  puede 
suceder,  ó  que  el  padre  hubiese  otorgado  testamento,  ó  no  lo  hu- 
biese otorgado,  y  tanto  en  uno  como  en  otro  caso,  por  derecho 
de  representación,  tendría  lugar  la  herencia  en  los  abuelos, 
aunque  se  probase  que  había  fallecido  uno  con  anterioridad  al 
otro. 

No  sucederá  así  con  los  herederos  voluntarios,  porque  en 
^86  caso,  según  la  prioridad  en  la  muerte  así  serán  los  dere- 
chos, y  si  se  consideran  muertos  simultáneamente,  no  habrá 
herencia  en  algunos  casos:  así,  por  ejemplo,  si  mueren  padre 
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é  hijo,  y  por  no  tener  descendientes  deja  la  mitad  de  la  he- 
rencia á  0a  mujer  ó  á  im  extraño,  si  se  prueba  que  ocurrió 
primero  la  muerte  del  padre  y  después  la  del  hijo,  éste  here- 
dará al  padre,  y  la  mujer  del  hijo  tendrá  la  mitad  de  la  he- 
rencia del  hijo^  y  la  otra  mitad  será  del  ascendiente;  pero  si  se 
consideran  muertos  simultáneamente,  el  hijo  no  habrá  here- 
dado del  padre,  y  su  mujer  sólo  tendrá  derecho  á  suceder  en  la 
mitad  de  lo  que  fuese  patrimonio  de  su  marido:  este  ejemplo 
lo  vemos  empleado  por  un  comentarista  á  nuestro  Código, 
pero  no  convenimos  en  sus  conclusiones,  pues  que,  en  nuestro 
entender,  no  trata  sino  del  caso  en  que  se  consideren  muertos 
simultáneamente  y  no  hubiera  testamento;  casi,  dice,  si  el  hijo 
otorgó  testamento  y  deja  á  su  mujer  la  mitad  de  su  patrimo- 
nio; si  tuviese  lugar  durante  la  transmisión  de  derechos  y  se 
considerase  muerto  primero  el  padre,  se  realizaría  la  ficción 
legal  de  que  el  hijo  había  entrado  en  posesión  de  la  herencia, 
y  en  este  caso,  conforme  al  art.  509  del  presente  Código,  como 
los  bienes  eran  ya  de  él,  su  abuelo  sólo  heredarla  la  mitad  de 
los  bienes  (legislación  de  los  ascendientes),  pasando  la  otra  mi- 
tad á  su  esposa.»  Mas,  continúa,  con  arreglo  al  art.  33,  no  hay 
transmisión  de  padre  á  hijo,  y  como  la  mujer  no  tiene  el  de- 
recho de  representación  como  loe  hijos,  sólo  tendrá  derecho  al 
usufructo  vidual.  De  este  ejemplo  parece  deducirse,  que  aim 
existiendo  testamento  por  el  hijo,  la  mujer,  aunque  en  dicho 
testamento  se  le  deje  la  mitad  de  los  bienes  del  marido,  no 
puede  ser  considerada  como  heredera  de  esa  mitad  y  que  sólo 
le  corresponderá  el  usufructo  vidual,  por  no  haber  transmisi(ki 
de  bienes  de  padre  á  hijos;  y  en  esta  deducción  discrepamos 
de  tan  notable  escritor,  por  que  si  otorgó  testamento,  aunque 
á  la  vez  hayan  muerto  padre  é  hijo,  loe  bienes  que  éste  tenía 
adquiridos  antes  de  su  muerte  y  de  loe  que  dispuso  por  testa- 
mento se  adjudicarán  en  la  forma  que  dispuso,  y  únicamente 
no  se  hará  extensivo  á  los  que  pudieran  corresponderle  por 
herencia  de  su  padre,  porque  si  no  se  prueba  que  murió  el  pa- 
dre con  anterioridad,  el  hijo  nada  hereda.  Pero  como  de  la  mi- 
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tad  de  bus  bienes  pudo  libremente  disponer,  resultará  que  la 
mujer  será  heredera  de  esa  mitad,  sólo  que  de  didia  porción, 
como  trataremos  más  extensamente  en  otros  capítulos,  se  ha- 
brá  de  adjudicar  un  tercio  en  usufructo,  quedando  siempre  libre 
para  el  ascendiente  la  otra  mitad:  vese,  por  lo  tanto,  que  en  el 
caso  propuesto  los  abuelos  no  heredarán  toda  la  herencia,  sino 
la  mitad,  y  únicamente  heredarían  todo  en  el  caso  de  no  ha- 
ber testamento. 

6.^— Hase  debatido,  especialmente  entre  los  escritores  fran- 
ceses, si  la  presunción  de  muerte  era  ó  no  aplicable  á  las  suce- 
siones testamentarias:  los  que  por  la  negativa  se  resolvían,  fun- 
dábanse en  primer  término  en  que  los  artículos  del  Ckidigo  fran- 
cés aparecen  en  la  sección  destinada  á  tratar  del  abintestato; 
que  en  estos  la  persona  del  heredero  es  incierta,  lo  que  no  ocu- 
rre con  la  testamentaria;  los  que  la  hacen  extensiva  á  la  tes- 
tamentaria se  fundan  á  su  vez  en  los  antecedentes  de  la  le- 
gislación romana. 

Nosotros  entendemos  que  ninguna  duda  puede  presentar 
el  que  la  muerte,  como  base  de  la  sucesión,  es  aplicable  tanta 
á  la  testamentaria  como  á  la  legítima;  no  existe  sucesión,  no 
nace  el  derecho  hereditario  sino  al  ocurrir  la  muerte  de  una 
persona;  por  lo  tanto,  bien  ese  derecho  hereditario  nazca  de  la 
voluntad  de  esa  persona,  bien  de  la  disposición  de  una  ley^ 
tanto  en  ese  como  en  otro  caso,  se  sujeta  sA  hecho  de  la  muer- 
te de  la  persona.  Mientras  ésta  vive,  mientras  existe,  el  dere- 
cho hereditario  no  tiene  lugar.  Muerto,  surge  de  sus  restos  el 
derecho;  de  aquí  que  el  Código  haya  dicho,  coipo  ya  se  deja 
consignado,  que  se  transmiten  desde  el  momento  de  su  muerte. 

1.^ — No  sólo  la  muerte,  sino  su  presunción,  dan  lugar  al  dere- 
recho  hereditario:  transcurridos  treinta  años,  según  el  art.  191 
del  Código,  desde  que  desapareció  el  ausente  ó  noventa  desde 
su  nacimiento,  pueden  los  interesados  acudir  al  Juzgado  para 
que  declare  la  presunción  de  muerte,  sin  que  pueda  ejecutarse 
la  sentencia  (art.  192)  hasta  después  de  seis  meses,  contados 
desde  la  publicación  en  los  periódicos  oficiales,  y  una  vez  de- 
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clarada  fínne  la  sentencia,  sé  abrirá  (art.  193)  la  sucesión  en 
ioe  bienes  del  ausente.  No  tiene,  por  lo  tanto,  lugar  la  sucesión 
en  este  caso  sino  cuando  hayan  transcurrido  treinta  años, 
contados  desde  su  desaparición,  ó  noventa  de  su  nacimiento:  el 
proyecto  de  Código  amplió  á  cien  años  la  época  del  naci- 
miento. En  este  segundo  caso,  más  fácil  ha  de  ser  justificar  la 
edad  que  exige  el  Código,  dada  la  organización  del  Registro 
civil;  pero  no  así  con  la  fecha  de  su  desaparición,  que  será  más 
dificil;  tanto  las  ^udas  que  se  presentan,  como  todo  cuanto  se 
relaciona  con  esta  materia,  se  tratarán  en  otros  capítulos. 


CAPÍTULO  11 

Del  derecho  hereditario.— De  la  herencia.-  Del  heredero.— 
Cuándo  se  adquiere  la  herencia.— Diversas  clases  de  he- 
rencia. 

SCMABio:  1.*  Si  la  «acMión  es  un  derecho  real. — Befataoión  de  su  concep- 
to.— i.*  Deflnioión  de  1»  herencia  por  las  leye«  de  Partidas. — De&úción 
según  el  derecho  romano.— Definición  según  el  art.  660  del  Código. — 
8.*  Del  heredero. — Definición  del  heredero  según  el  Código.— Definición 
del  legatario.-— Si  es  aceptable  la  diferencia  qne  establecen  los  códigos 
entre  heredero  7  legatario. — 4.^  Derogación  por  nuestro  Código  de  las 
doctrinas  del  derecho  romano  y  leyes  de  Partidas  para  la  adquisición  de 
la  herencia. — Basta  jos* tificar  la  muerte  de  una  persona  para  adqairir  el 
derecho  4  la  herencia.— Breve  resefia  de  las  Partidas  acerca  de  la  acepta- 
ción de  la  herencia.— Distinción  que,  inspirada  en  el  derecho  romano,  se 
hacia  entre  los  herederos. — Cuándo  se  inicia  el  movimiento  jurídico  con- 
trarío k  las  teorías  del  derecho  romano.— Código  de  Napoleón. — La  mázi* 
ma  jurídica  Le  morfaint  le  v\f. — Excepciones  que  impuso  el  derecho  fran- 
cés al  principio  que  se  deducía  de  la  máxima  anteríor.~5.*  Si  es  necesa- 
rio la  toma  de  posesión  para  ser  conceptuado  como  heredero.— 6.*  Diver- 
sas clases  de  sucesión:  testamentaria,  legitima  y  mixta. 

1.^ — Expuestos  en  el  anterior  capitulo  los  conceptos  gene- 
rales acerca  de  la  sucesión,  y  cuándo  ésta  tiene  lugar  según  el 
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Código,  vamos  á  entrar  en  consideraciones  generales,  investi- 
gando el  carácter  que  reviste  el  derecho  hereditario,  asi  como 
los  del  heredero  en  general. 

Ya  expusimos  que,  según  el  Código,  se  considera  el  dereclio 
hereditario  como  uno  de  los  medios  de  adquirir  la  propiedad; 
pero  este  carácter  con  que  lo  presenta  el  legislador  no  ha  sido 
siempre  aceptado  por  los  escritores  de  derecho.  Considéraalo 
muchos  como  un  derecho  real,  siguiendo  en  esto  las  huellas 
que  dejaran  los  jurisconsultos  romanos,  y  bajo  tal  concepto 
deñnen  el  derecho  hereditario  como  €un  derecho  real,  en  virtud 
del  cual  se  sucede  en  la  universalidad  de  los  derechos  activos 
y  pasivos  transmisibles,  pertenecientes  á  una  persona  que  hu- 
biera fallecido»  (1).  Dar  como  nota  característica  del  derecho 
hereditario  el  concepto  de  real,  la  creemos  equívoca,  pues  que 
tratándose  de  una  universalidad  de  bienes,  que  lo  mismo  pue- 
den ser  reales  que  personales,  no  conduce  sino  á  la  confusión 
7  á  negar  el  carácter  verdadero  que  este  derecho  tiene,  debido 
al  origen  de  donde  procede:  si  es  una  consecuencia  del  derecho 
de  propiedad  el  disponer  de  la  misma,  no  puede  por  menos  de 
aceptase  como  un  medio  de  adquirir,  y  en  este  sentido  se  re- 
suelve por  la  mayoría  de  los  Códigos. 

2.^— La  definición  de  la  herencia  la  da  nuestro  derecho  de 
Partida,  diciendo:  cLa  heredad,  é  los  bienes  é  los  derechos  de 
algún  finado,  sacando  ende  las  debdas  que  devia,  é  las  cosas 
que  {^liaron  agenas»  (8.^,  tít.  33,  Partida  7.^);  y  el  derecho  ro- 
mano: Heredüas  e$t  successio  in  universum  jus,  qmd  iefwuius 
tempore  morüs  habttH  (L.  24,  V.  sigs.,  j  GQde  regulü  juris). 

Nuestro  Código  la  define  (art.  659)  diciendo  comprende  to- 
dos los  bienes,  derechos  y  obligaciones  de  una  persona  que  no 
se  extingan  por  su  muerte;  deduciéndose  de  la  definición  que 
aquellos  derechos  personalísimos  no  se  transmiten,  sino  que  se 
extinguen  con  la  persona  del  que  los  poseía. 

3.^— El  concepto  de  heredero  aparece  claramente  definido  en 

(1)     Lopes  Gomes,  p.  10. 
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el  Código:  «llámase  heredero  al  que  sucede  á  titulo  universal» » 
siendo  esta  definición  una  consecuencia  lógica  de  la  definición 
que  de  la  herencia  da  el  Código.  Como  ésta  es,  según  se  deja  di- 
cho, el  conjunto  de  bienes,  derechos  y  obligaciones  de  una  per. 
sena,  se  deduce  que  la  persona  que  adquiere  ese  conjunto  se 
llama  heredero;  asi  como  legatario  es,  según  veremos  en  otro  lu- 
gar de  la  obra,  el  que  sucede  según  la  ley  á  título  particular.  No 
Temos  en  esto  una  deducción  lógica,  porque  si  sucede  á  titulo 
particular,  no  por  ello  deja  de  ser  heredero,  si  biep  sea  en  una 
fracción  de  la  universitas;  sin  embargo,  no  es  esta  la  doctrina 
generalmente  admitida,  tanto  en  los  códigos  como  por  los  es- 
critores jurídicos»  predominando  en  todos  la  distinción  entre 
heredero  y  legatario,  y  haciendo  una  división,  que  no  entende- 
mos, de  la  causa  que  motiva  la  adquisición;  siempre  que  ésta  es 
originada  por  la  muerte  de  un  individuo  entendemos  que  es 
herencia,  y  ya  sea  de  una  totalidad,  ya  de  una  parcialidad,  no 
por  ello  deja  de  ser  heredero.  Sirve  de  base  en  los  códigos  y  au- 
tores la  forma  de  la  institución,  y  se  concretan  á  fijar,  según  esa 
forma,  la  nomenclatura  de  heredero  ó  legatario,  siendo  conside- 
rado como  heredero  al  que  se  deja  una  parte  indefinida  de  la 
herencia,  y  legatario  al  que  se  deja  una  porción  determinada. 
Bfas  en  ello  no  vemos  tampoco  la  razón  de  la  distinción,  pues 
entendemos,  con  Groyena,  que  no  siendo  nombrado  en  todo,  de- 
biera llamarse  legado  parciario,  de  no  admitirse  en  uno  y  otra 
caso  la  denominación  común  de  heredero. 

4.^— De  importancia  suma  es  el  contenido  del  art.  661  del 
Código,  que  da  entrada  en  nuestro  moderno  derecho  al  principio 
admitido  por  todas  las  legislaciones  dvilee,  rompiendo  con  las 
tradiciones  que,  inspiradas  en  el  derecho  romano,  se  seguían. 

La  herencia,  dice  el  Código,  se  adquiere  por  el  hecho  sola 
de  la  muerte:  le  mort  saisü  le  vi/;  he  aquí  la  norma  adoptada  por 
el  legislador;  basta  justificar  la  muerte  para  que,  sin  necesidad 
de  ningún  otro  requisito,  se  adquiera  de  pleno  derecho  la  he- 
rencia. 

Colocado  este  artículo  en  las  disposiciones  generales  del  Có- 


Digitized  by 


Google 


?2  DE  LAB  SUCESIONES 

digo,  DO  cabe  dudar  si  este  principio  se  aplica  únicamente  á 
las  sucesiones  legítimas,  6  si  comprende  también  las  testa- 
mentarias: comprende  las  unas  y  las  otras,  porque  la  sucesión» 
como  repetidas  veces  se  ha  dicho,  debe  su  origen  á  la  muerte» 
y  como  consecuencia  de  esto  nace  la  persona  del  heredero,  sin 
necesidad  de  declaración  alguna  por  el  legislador. 

La  importancia  radicalísima  del  principio  sustentado  por  el 
Código  respecto  á  la  adquisición  de  la  herencia  se  demuestra, 
si  pasamos,  siquier  muy  brevemente,  reseña  á  nuestro  anterior 
derecho.  Unido  en  intimo  lazo  nuestro  Código  de  Partidas,  dere- 
cho vigente  sobre  la  aceptación  de  herencia,  cpn  el  derecho  ro- 
mano, no  podía  por  menos  el  Códi^  de  D.  Alfonso  de  entrar 
en  las  distinciones  que  aquel  derecho  hacia,  olvidando  p<»r  com- 
pleto las  huellas  que  en  el  derecho  habían  marcado  otros  idea- 
les; así  que,  como  el  derecho  romano,  distinguía  entre  herederos 
necesarios  suyos  y  necesarios  y  extraños,  y  según  éstos  fueran, 
así  variaba  su  capaidad  para  adquirir  la  herencia:  las  dos  pri- 
meras clases  de  herederos  adquirían  la  herencia  de  pleno  dere- 
cho y  por  imperiosa  necesidad,  dada  la  organización  del  pueblo 
romano;  no  así  los  extraños,  que  habían  de  reunir  la  capacidad 
para  adquirir,  no  sólo  cuando  el  testador  hiciera  el  testamento, 
sino  á  su  muerte  y  al  aceptar  la  herencia:  si  faltaba  en  al- 
guno de  estos  tiempos,  no  podía  ser  considerado  como  heredero;' 
inspirada  en  esta  doctrina,  la  ley  22,  tít.  3.®,  Partida  6.*,  aceptó 
en  un  todo  el  precedente  romano,  y  el  heredero,  según  lo 
fuere  necesario  ó  suyo  ó  extraño,  había  de  regularse.su  adqui- 
sición al  derecho  hereditario  según  el  tiempo  y  capacidad;  doc- 
trina seguida  hasta  la  publicación  del  Código;  no  bastaba,  por 
lo  tanto,  la  presunción  que  establece  el  Código  que  con  la 
muerte  nace  el  derecho  hereditario  y  la  herencia,  sino  que  iban 
intimamente  unidos  ambos  preceptos:  con  arreglo  á  lo  dis- 
puesto en  el  artículo  del  Código,  la  muerte  del  individuo  da 
lugar  á  la  sucesión  de  la  herencia,  y  este  precepto  no  es  más 
que  una  deducción  lógica  del  juicio  fundamental  de  las  suce- 
aiones;  si  éstas  nacen  con  la  muerte  de  una  persona,  si  el  here- 
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-dero,  según  prevención  del  Código,  sucede  al  difunto  por  el  he- 
dió de  la  muerte,  no  ha  lugar  á  la  ficción  del  derecho  romano» 
ó  sea  que  la  herencia,  mientras  no  resultaba  adquirida  ó  acep- 
tada, seguía  representando  á  la  persona  del  difunto. 

Inició  primero  este  importante  principio  el  Código  fran- 
cés: en  los  albores  de  nuestro  renacimiento  jurídico,  dio  culto  á 
la  máxima  antigua:  le  morí  saisü  le  vif;  pero  el  Código  francés 
no  aceptó  las  consecuencias  todas  que  se  derivaban  de  esa  má- 
-xima,  y  no  despojándose  por  completo  de  la  influencia  del  de- 
recho romano,  exceptuó  de  este  principio  á  los  hijos  natu- 
rales y  al  Estado,  exigiendo  que  para  entrar  en  posesión  de  la 
lierencia  debía  darles  ésta  los  Tribunales;  también  parece  una 
limitación  á  ese  principio  el  orden  en  que  el  legislador  francés 
oolocó  el  art.  724  que  trata  de  dicho  precepto;  colocado  después 
de  las  sucesiones  legítimas,  parece  deducirse  que  no  tiene  lu- 
gar sino  cuando  de  esas  sucesiones  se  trata. 

5.*-— Los  códigos  modernos,  con  ligeras  excepciones,  han  se- 
guido el  mismo  principio  adoptado  en  el  nuestro,  y  por  lo 
tanto,  hoy,  abolida  por  completo  toda  nuestra  anterior  legis- 
lación, entra  el  heredero  á  suceder  desde  el  momento  de  la 
muerte  de  la  persona  á  quien  hereda,  retrotrayéndose  loe  efec- 
tos de  la  herencia  á  ese  momento  desde  que  conste  la  acepta- 
ción del  heredero. 

Nótase  una  diferencia  entre  la  redacción  del  art.  564  del 
proyecto  de  1851,  y  el  661  del  Código  vigente;  ^i  el  primero 
se  dice  que  el  heredero  entra,  no  sólo  en  propiedad,  sino  tam- 
bién en  posesión,  y  se  suprime  esta  última  palabra  en  el 
Código;  pero  esta  supresión  nada  indica  sobre  el  principio  ge- 
neral, pues  que  si  la  propiedad  comprende  todo,  y  no  así  la  po- 
sesión, holgaba  la  posesión  agregada  en  el  proyecto,  que  com- 
prende perfectamente  «una  y  otra  nuestro  Código.  Preguntan 
algunos  autores  si  es  necesario  tomar  posesión  de  los  bienes; 
nosotros  interpretamos  dicho  artículo  en  el  sentido  que  no  sea 
necesario  acudir  á  los  Tribunales  para  entrar  en  posesión;  que 
xsreada  la  posesión  civilísima  por  el  Código,  basta  el  hecho  de 
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la  muerte  para  que  se  considere  el  heredero  propietario  de  1»^ 
herencia,  sin  que  para  nada  hayan  de  intervenir  loe  Tribu^nales 
ni  sea  necesario  acto  material  de  ninguna  clase  que  ponga  de 
manifiesto  la  voluntad  del  heredero;  de  lo  contrario,  de  escasa 
importancia  seria  la  reforma  llevada  á  cabo  por  el  legislador, 
y  seria  abrir  la  puerta  á  contiendas  donde  encontrara  ventajas 
la  curia;  el  artículo  es  claro  y  terminante,  y  por  lo  tanto, 
resultando  claro  y  en  armonía  con  los  principios  generales,  no 
cabe  dudar  si  es  necesario  que  se  ponga  ó  no  en  posesión;  asi 
lo  reconoce  un  notable  comentarista,  aunque  entiende  que  re- 
sulta esa  deducción  algo  oscura. 

El  estudio  de  las  diversas  cuestiones  relacionadas  con  el 
precepto  del  art.  661  lo  haremos  en  lugar  más  oportuno  al 
tratar  de  la  aceptación  de  herencia,  en  donde  con  deteni- 
miento indicaremos  las  consideraciones  que  en  la  práctica  se 
presentan. 

6.^— La  sucesión,  como  hemos  dicho,  puede  estar  regulada  por 
la  voluntad  expresa  del  propietario  por  medio  de  actos  solem- 
nes ó  indubitativos,  y.  entonces  tiene  lugar  la  testamentaría,  ó 
bien  cuando  el  propietario  nada  dispone,  suple  su  silencio  el 
legislador,  y  entonces  tiene  lugar  la  legítima;  se  divide,  por  lo 
tanto,  la  sucesión  en  testamentaria  y  legítima  (art.  658  del  CkS- 
digo);  pero  entre  una  y  otra  existe  una  intermedia  ó  mixta, 
pues  que  puede  suceder  que  la  voluntad  del  propietario  sólo  se 
manifieste  en  parte,  y  al  no  disponer  de  todo  su  patrimcmio,  la 
ley  supla  timibién  su  silencio;  de  aquí  esta  especie  de  sucesión 
mixta. 

Sb  el  orden  histórico,  ya  vimos  en  nuestra  introducción  que 
)a  primera,  en  el  tiempo  que  se  manifiesta,  es  la  legítima;  pero 
euando  la  propiedad  se  individualiza  y  la  personalidad  adquie- 
re la  plenitud  de  sus  derechos,  es  má§  general  la  manifesta- 
ción de  la  voluntad  por  testamento,  y  de  aquí  que  todos  los 
códigos  traten  con  preierencia  la  sucesión  testamentaria  y  des- 
pués la  Intima,  cuyo  orden  es  el  que  seguimos. 
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LIBRO  PRIMERO 

DE  LA  SUCESIÓN  TESTAMENTARIA 


CAPITULO  PRIMERO 


Del  testamento  en  general.— Definición  del  mismo. 

SuMABio:  1.*  Idea  general  del  plan  qne  ha  de  seguirse  en  el  estadio  de  la  su- 
oeeidn  testamentaría. — 2.^  Definición  del  testamento  según  el  art.  667  del 
Código. — Distinción  entre  la  transmisión  de  dominio  por  testamento  y 
las  llevadas  &  efecto  por  actos  intervivos. — El  testamento  no  orea  sino 
ima  esperansa  de  dereoho.-^El  Código  omite  la  palabra  «revocable»  en  la 
definición  del  testamento. — Diferencia  entre  la  definición  del  proyecto  de 
Código  de  1861  y  el  actual. — 8.*  Deficiencia  de  la  definición  del  testa- 
mento; si  el  testamento  comprende  sólo  los  bienes. — Diversas  manifesta- 
ciones que  en  el  testamento  se  hacen  y  no  comprenden  los  bienes. — Idea 
de  lo  g;ae  es  el  testamento. — 4.*  Definición  dada  por  el  Sr.  Faloón. — Defi- 
nición de  Morato. — Definición  del  Sr.  López  Gómez. 


1.0— Al  tratar  la  importante  materia  de  Iob  testamentos,  nos 
atendremos,  en  lo  que  no  se  aparte  de  nuestro  plan,  al  seguido 
por  el  Código:  vamos  á  estudiar  como  preliminar,  lo  que  ^pot 
testamento  se  entiende,  y  loe  principios  generales  que  el  Có- 
digo establece. 

£1  propietario  que,  mirando  al  porvenir,  quiere  regular  su 
patrimonio  y  distribuirlo,  atendiendo  á  los  lazos  que  en  su  vida 
«e  ha  creado  y  á  las  afeociones  que  tiene,  le  concede  la  ley 
un  medio  de  hacer  esas  regulaciones,  constituyéndole  en  legis- 
lador de  BUS  bienes,  acatando  de  una  manera  escrupulosa 
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BUS  disposiciones,  ya  de  una  manera  absoluta»  cuando  existe 
la  libertad  de  testar,  ya  restringida,  en  cuanto  el  testador  cum- 
ple con  las  leyes  que  el  Estado  dicta,  y  siempre  en  uno  y  otro 
caso,  cuando  el  testador  respeta  las  causas  que  se  relacionan 
con  la  moralidad. 

El  legislador,  de  acuerdo  con  el  concepto  general  del  dere- 
cho, regula  la  facultad  de  testar,  imponiendo  condiciones  qae 
siempre  han  de  observarse;  y  de  reunirse  estas  condiciones 
en  la  persona  del  testador,  depende  su  facultad  de  testar;  asi 
que,  en  primer  término,  como  el  testamento  es  acto  de  volun- 
tad, de  aquí  que  ésta  haya  de  manifestarse  de  una  manera  li- 
bre, y  cuando  esa  libertad  no  exista,  bien  por  causa  de  la  edad , 
bien  por  enfermedad,  ya  por  estado  excepcional  en  que  el  tes- 
tador se  encuentre,  resultará  que  ó  no  podía  testar,  ó  que  sí 
lo  hiciere,  no  será  válido  el  testamento  por  no  existir  esa  ma- 
nifestación de  la  voluntad;  nace  de  aquí  la  capacidad  activa 
de  testar,  ó  sea  la  testamentifacción  activa.  Existiendo  la  li- 
bertad sin  normas  ni  restricciones,  nace  como  secuela  de  la 
facultad  de  testar  el  determinar  la  persona  á  quien  el  testador 
puede  dejar  sus  bienes;  y  en  esto,  como  en  la  facultad  activa 
de  testar,  se  ha  de  considerar  si  existen  restricciones  y  de 
dónde  nacen  éstas:  en  los  códigos  ó  legislaciones  donde  se  re- 
conoce la  libertad  de  testar,  serán  escasas  ó  limitadísimas  esas 
restricciones,  y  las  que  existan,  obedecerán  más  á  causas  de  or- 
den moral  ó  político  que  á  otras;  donde  la  libertad  de  testar  no 
ae  halle  establecida,  si  se  adopta  un  sistema  mixto,  como  el  de- 
terminar una  parte  de  herencia  (legítimas)  que  es  herencia 
forzosa,  el  legislador  sólo  regulará  los  casos  en  que  esos  here- 
deros forzosos,  por  causas  determinadas,  no  podrán  suceder  (in- 
dignidad, etc.),  y  la  parte  libre  del  testador  estará  regulada 
por  principios  generales  de  moralidad;  de  aquí,  por  lo  tanto, 
el  estudio  de  la  testamentifacción  pasiva,  ó  sea  condiciones 
que  se  exigen  para  suceder  ó  ser  heredero,  y  por  lo  tanto  las 
restricciones  puestas  por  el  legislador.  Como  lazo  de  unión  en- 
tre uno  y  otro  término,  ó  sea  entre  el  que  otorga  testamento,. 
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Ó  sea  la  facultad  activa  y  la  persona  pasiva  heredera,  está  la 
forma  en  que  se  manifiesta  esa  voluntad,  ó  sea  el  acto  testa- 
mento, y  con  él  sus  formas  y  solemnidades  que  el  legislador  ha 
creído  oportuno  fijar  para  que  la  voluntad  se  lleve  á  manifes- 
tación extema  y  para  que  se  cumpla  y  respete;  de  aquí  el  estu- 
dio de  las  formas  de  testar.  Mas  antes  de  esta  triple  fase  con 
que  se  presenta  lo  que  concierne  á  la  sucesión  testamentaria, 
es  necesario  definir  lo  que  por  testamento  en  general  se  en- 
tiende,  como  lo  define  el  Código,  y  los  caracteres  generales  que 
encierra;  y  este  estudio,  entendemos  que  ha  de  preceder  á*Ios 
demás,  pues  sin  conocer  lo  que  se  entiende  por  testamento 
no  podremos  más  tarde  precisar  ni  aquilatar  el  precepto  del  le- 
gislador, ni  observar  si,  dado  el  principio  general  por  él  mismo 
sentado,  son  lógicas  sus  restantes  disposiciones. 

Inspirados  en  estas  razones,  nos  separamos  del  orden  esta- 
blecido en  el  Código,  estudiando  en  primer  término  las  dispo- 
siciones de  la  sección  2.^  del  cap.  1.^,  libro  3.^,  en  vez  de  em- 
pezar por  la  sección  1.*  de  dicho  capitulo,  que  trata  de  la  ca- 
pacidad para  disponer  por  testamento;  el  mismo  orden  siguió 
el  proyecto  de  1851,  estudiando  en  primer  término  la  natura- 
leza y  efectos  del  testamento. 

2.^— Acto  que  emana  de  la  libre  voluntad  del  individuo,  es  el 
testamento,  según  el  art.  667  del  Código,  aquel  por  el  que  una 
persona  dispone  para  después  de  su  muerte  de  todos  sus  bie- 
nes ó  parte  de  ellos:  es,  por  consiguiente,  producto  de  la  libre 
voluntad,  y  el  testador  dispone  en  él  mismo  del  destino  de  sus 
bienes,  no  inspirándose  en  esa  libérrima  voluntad  á  que  da 
derecho  la  libertad  de  testar,  sino  en  la  medida  y  condiciones 
que  el  legislador  establece.  Distingüese  esta  enajenación  de 
dominio  de  aquellas  que  se  realizan  durante  la  vida,  en  que  las 
transmisiones  de  dominio,  producto  de  las  disposiciones  testa- 
mentarias, no  se  realizan  ni  transfieren  la  propiedad,  según 
ya  dijimos  en  el  capítulo  anterior,  sino  á  la  muerte  del  testa- 
dor, mientras  que  las  otras  transfieren  el  dominio  con  tradi- 
ción ó  sin  ella  según  el  sistema  adoptado  por  el  legislador  en 
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la  vida  del  traDsmitente;  no  crea  por  lo  tanto  el  testamento 
sino  una  esperanza  de  derecho.  Nótase  en  la  redacción  del  Có- 
digo la  omisión  de  la  palabra  revocable  que  usan  la  generalidad 
de  los  Códigos,  y  aunque  asi  no  se  consigne  en  el  Código,  no 
cabe  duda,  que  la  manifestación  de  la  voluntad  del  testador  en 
el  testamento  es  revocable,  pues  que,  como  sus  efectos  no  loe 
produce  hasta  después  de  su  muerte,  lógico  es  que  pueda  re- 
vocarle hasta  sus  últimos  instantes:  asi  lo  dispone  después  en 
su  art.  717.  Entrando  á  analizar  la  definición  del  Código  la 
encontramos  deficiente,  no  comprendiendo  los  caracteres  inhe» 
rentes  al  testamento. 

3.0 — ]^  proyecto  de  Código  lo  definía  como  cacto  s(^emne 
y  esencialmente  revocable  por  el  que  dispone  el  hombre  de  todo 
ó  parte  de  sus  bienes  para  después  de  su  muerte  en  favor  de 
una  ó  más  personas»,  y  aunque  la  definición  de  nuestro  actual 
Código  la  tenemos  como  más  en  armonía  con  los  adelantos  ju- 
rídicos, la  del  proyecto  es  más  clara  y  da  á  conocer  mejor  el 
carácter  especial  del  testamento;  acto  solemne  puramente  re- 
vocable, dice  el  proyecto,  palabras  que  no  se  encuentran  en  el 
art.  667,  cuya  omisión  podrá  suscitar  la  duda  de  si  es  revoca- 
ble ó  no  el  testamento,  por  más  que  enlazando  la  idea  de  su- 
cesión con  la  del  testamento,  y  no  surtiendo  efectos  jurídicos 
sino  después  de  la  muertei  del  testador,  no  deja  lugar  á  nin- 
guna duda:  de  todas  suertes  no  hubiera  estado  de  más  el 
agregar  las  palabras  que  hemos  visto  se  han  omitido. 

Encontramos  también  deficiente  la  definición  del  Código 
por  su  limitada  extensión:  dícese  que  en  el  testamento  se  dispo- 
ne de  los  bienes  ó  parte  de  ellos,  pareciendo  con  esto  que  el  con  - 
tenido  del  testamento  sólo  abarca  y  comprende  los  bienes,  lo 
tangible,  lo  material,  y  esto  no  es  cierto:  manifestación  solemne 
de  una  voluntad,  en  el  testamento  no  sólo  se  trata  de  bienes,  si- 
no de  algo,  á  veces,  superior  á  ésto:  así  que  según  el  Código,  el 
marido  que  priva  de  la  patria  potestad  á  su  esposa  si  contrae 
segundo  matrimonio,  que  nombra  tutor  ó  defensor  á  sus  hijos 
ixtenores,  que  reconoce  á  hijoe  ilegítimos,  que  provee  á  las  ne- 
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-t^eeidades  del  hijo  incapacitado  y  otros  muchos  actos,  declara- 
-  cionee,  revelacionee  ó  manifestaciones  que  en  el  testamento  se 
pueden  comprender,  demuestran  que  no  sólo  se  trata  de  la  dis- 
posición de  bienes;  que  el  testamento  es  algo  superior  á  la 
simple  manifestación  del  destino  que  ha  de  darse  á  loe  bie- 
nes: que  es  una  solemnidad,  cuya  eficacia  empieza  cuando  los 
juicios  apasionados  de  sus  semejantes  no  han  de  ejercer  im- 
presión alguna  en  el  que  lo  otorgó:  pone  de  manifiesto  sus 
secretos  más  íntimos,  sus  dolores  ocultos  y  sus  pensamientos 
predilectos;  es  por  lo  tanto  algo  sublime,  una  solemnidad  en 
que  el  hombre,  despojándose  en  aquel  instante  de  sus  mez- 
quindades y  pasiones^  dice  cuanto  siente  y  quiere  para  que  con 
ello,  y  con  las  disposiciones  que  en  el  testamento  dicta,  en- 
miende yerros  tal  vez  cometidos,  resarza  daños  causados,  vele 
por  seres  inocentes  por  medio  de  instituciones  especiales,  y 
recompense  los  beneficios  recibidos. 

Debe  por  lo  tanto  la  definición  del  testamento  ser  más  am- 
plia^ abarcar  horizontes  más  dilatados  y  no  encerrarse  eñ  las 
estrecheces  de  Jos  bienes  y  su  disposición.  El  Código,  sin  em- 
bargo, ha  adoptado  la  definición  generalmente  seguida  en  to- 
dos los  Códigos,  no  haciendo  más  Tariación  que  la  de  omitir  la 
palabra  revocable,  que  observamos  se  adopta  en  la  generalidad 
de  las  legislaciones. 

En  armonía  con  la  idea  der  acto  solemne  se  ha  intentado 
definir  el  testamento,  separándose  de  la  materialidad  que  en- 
*  cierra  la  definición  que  hemos  visto  da  el  Código,  pero  en 
nuestro  concepto,  estas  definiciones  no  abarcan  y  comprenden 
todo  el  contenido  del  testamento.  No  consignaremos  las  que 
tanto  nuestras  leyes  de  Partida  como  los  escritores  dan,  pues 
que  la  mayor  parte  de  ellas  se  basan  en  la  doctrina  expuesta 
por  la  ley  1.*,  tít.  1.^,  Partida  6.*:  el  Sr.  Falcon,  al  definir  el 
testamento,  dice  que  es  manifestación  solemne  en  el  que  se  de- 
cide de  los  asuntos  más  importantes  de  la  familia  y  de  sus  bie- 
nes; pero  ciñendo  sólo  la  esfera  á  los  asuntos  de  la  familia,  es 
también  incompleta,  porque  no  es  sólo  la  familia  la  esfera  ea 
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que  vive  el  testador;  el  Sr.  Morato  se  concreta  á  decir  es  la  ex- 
presión solemne  de  lo  que  qneremos  se  haga  después  de  nuestra 
muerte;  y  redactada  con  esa  generalidad  la  deñnición  del  tes- 
tamento, parece  comprender  cuanto  es  materia  del  mismo.  El 
Sr.  López  Gtómez,  en  su  obra  recientemente  publicada,  lo  de- 
fine como  cacto  personalísimo,  solemne,  revocable  y  libre  por 
el  cual  una  persona  capaz  dispone  de  sus  bienes  y  derechos,  y 
declara  ó  cumple  deberes  para  después  de  la  muerte»,  y  aun- 
que encontramos  algo  extensa  esta  disposición,  nos  place  más 
que  las  de  los  otros  autores,  porque  da  idea  exacta  del  conte- 
nido del  testamento. 


CAPÍTULO  II 


Oaraoteres  del  testamento,  que  le  distiniruen  de  los 
demás  actos  Jurídicos. 

SviiAiiio:  1.*  Bl  testamento,  acto  libre.— Conseonenoias  que  se  deducen  de^ 
ese  principio. — Bs  acto  per&onalisimo. — Es  revocable. — %?  Oaraoteres- 
extrínsecos  del  testamento. — 8.*  Si  no  puede  testar  el  que  no  posea  bie- 
nes.— L^  Consecuencias  de  los  caracteres  del  testamento.— No  puede 
dejarse  su  formación  al  arbitrio  de  un  tercero. — Tampoco  puede  hacerse 
por  mandatario  ó  comisario.— Si  puede  dijarse  al  arbitrio  de  un  tercero 
el  nombramiento  de  heredero  ó  legatario.— 6.*  Quedan  derogados  los  tes- 
tamentos mancomunados. — Si  puede  otorgar  testamento  mancomunado 
el  español  que  resida  en  el  extranjero.— 6.®  Cédula  5  memorias  testa- 
mentarias.—7.*  Si  se  puede  disponer  de  todos  los  bienes  ó  sólo  de  parte 
de  ellos: 

1.^ — De  la  definición  adoptada  por  el  Código  se  deducen  los 
caracteres  que  le  distinguen  de  los  demás  actos  jurídicos  que 
marcan  con  sello  especial  su  naturaleza;  pero  no  todos  los  ca- 
racteres se  desenvuelven  en  la  definición  del  Código,  coma 
tendremos  ocasión  de  observar. 

Es  primera  nota  característica  del  testamento  el  que  sea 
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acto  libre,  emanación  espontánea  del  testador,  y,  por  lo  tanto» 
cuando  esa  libertad  no  conste,  bien  por  causas  que  determinai) 
la  falta  de  esa  capacidad,  bien  por  error,  violencia  ó  dolo,  el 
testamento  no  existe:  mas  esta  nota  lleva  consigo  el  estudio 
de  las  incapacidades  del  testador  que  es  materia  que  se  tratará 
en  otro  lugar  de  la  obra. 

Es  acto  personalisimo,  y  según  el  art.  670  del  Código,  no 
puede  dejarse  su  formación  en  todo  ni  en  parte  el  arbitrio  de 
una  tercera  persona.  Con  este  precepto  quedan  derogadas  por 
completo  las  formas  de  testar  anteriores  al  Código,  según  des- 
pués expresaremos  al  desenvolver  este  principio  del  Código:  es 
otra  nota  especial  la  de  ser  revocable,  y  aunque  dicha  condi- 
ción no  figura  en  la  definición  del  Código,  hemos  hecho  notar 
que  esa  omisión  se  subsana  en  el  art.  737,  en  la  que  expresa- 
mente se  dice  que  todas  las  disposiciones  testamentarias  son 
esencialmente  revocables;  cualidad  tan  esencial  es  la  revoca- 
bilidad^  que  en  relación  con  las  anteriores  caracterizan  de  tal 
suerte  al  testamento,  que  sirven  para  distinguirle  de  los  demás 
actos  jurídicos:  mientras  la  muerte  no  viene  á  sellar,  con  la 
extinción  de  la  persona,  el  acto  del  testamento,  el  testador  no 
crea  ninguna  relación  jurídica,  y  sólo  desde  su  muerte  nacen 
éstas:  de  aquí  lo  esencial  que  es  el  distinguir  en  los  testamen- 
tos la  nota  de  revocable,  y  de  aquí  también  nuestra  extrañeza 
al  notar  esta  omisión  en  el  Código. 

2,^— A  estas  notas,  que  son  consecuencia  de  la  definición 
jurídica,  agregan  los  autores,  el  que  esté  redactado  con  las 
solemnidadades  que  la  ley  exige  para  su  validez,  y  esta  puede 
calificarse  como  de  nota  extrínseca,  y  de  garantía  para  que  la 
voluntad  del  testador  sea  cumplida;  pero  las  esenciales,  las  que 
emanan  directamente  del  testamento,  son  las  tres  anteriormen- 
te señaladas. 

8.^— De  la  definición  del  Código  y  ateniéndonos  á  su  redac- 
ción, parece  también  condición  esencial  para  que  se  otorgue 
testamento,  el  que  el  testador  posea  bienes:  ide  todos  sus  bienes 
ó  parte  de  ellos»  dice  el  Código,  y  por  lo  tanto,' parece  excluir 
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á  los  que  nada  en  absoluto  tengan,  idea  errónea  y  que  al  hablar 
del  testamento  hemos  refutado,  puesto  que  no  es  simplemente 
el  acto  de  disponer  de  los  bienes  sino  algo  más  amplio,  más 
importante  que  una  simple  disposición;  en  este  sentido,  ni 
consideramos  como  nota  especial  del  testamento  la  de  que  el 
testador  tenga  bienes,  ni  al  tratar  de  la  capacidad  del  testador 
aera  objeto  de  estudio,  puesto  que  no  entra  en  la  idea  jurídica 
del  testamento  esa  interpretación  material  que  algunos  han 
formado  del  testamento  y  que  parece  abonada  por  la  definición 
del  Código. 

De  los  caracteres  del  testamento  se  deduce  que  sin  que 
estos  no  se  cumplan  no  existirá  testamento,  y  por  lo  tanto,  in- 
dicaremos qué  testamentos  han  sido  derogados  por  virtud  de 
la  nueva  ley  en  la  anterior  legislación. 

4.^ — Es  un  acto  personalisimo,  por  cuya  razón,  según  el 
art.  670,  cno  podrá  dejarse  su  formación,  en  todo  ni  en  parte,  al 
arbitrio  de  un  tercero,  ni  hacerse  por  medio  de  comisario  6 
mandatario.  Tampoco,  según  el  citado  artículo,  podrá  dejarse 
al  arbitrio  de  un  tercero  la  subsistencia  del  nombramiento  de 
herederos  ó  legatarios,  ni  la  designación  de  las  porciones  en 
que  hayan  de  suceder  cuando  sean  instituidos  nominalmente.> 
Quedan,  en  virtud  de  este  precepto,  derogados  los  testamentos 
por  comisario. 

5.^ — Consecuencia  también  del  carácter  personalisimo  del 
testamento  es  el  precepto  del  art.  669,  prohibiendo  ctestar  dos 
ó  más  personas  mancomunadamente  ó  en  un  mismo  instrumen- 
to, ya  lo  hagan  en  provecho  propio,  ya  en  beneficio  de  un  terce- 
ro» y  el  art.  733,  haciendo  igual  prohibición  á  los  españoles 
que  residan  en  el  extranjero,  quedando  derogados  los  testa- 
mentos mancomunados  ó  de  hermandad. 

6.^ — Exigiendo  el  Código  como  uno  de  los  requisitos  piura  la 

validez  del  testamento  ciertas  y  determinadas  solemnidades,  el 

testador  no  puede  por  menos  de  sujetarse  estrictamente  á  ellas, 

y  por  lo  tanto,  á  partir  del  Código,  las  cédulas  ó  memorias  tes- 

.  tamentarias*no  serán  válidas,  pues  que,  según  al  art.  672,  ctoda 
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dispoeición  que  sobre  institución  de  heredero,  mandas  6  lega- 
dos hi^  el  testador,  refiriéndose  á  cédulas  ó  papeles  privados 
que  después  de  su  muerte  aparezcan  en  su  domicilio  ó  fuera  de 
él,  serA  nula  si  en  las  cédulas  ó  papeles  no  concurren  los  requi- 
sitos prevenidos  para  el  testamento  ológrafo.» 

7.^ — Por  último,  siguiendo  el  Código  el  principio  iniciado 
por  nuestro  Ordenamiento  de  Alcalá,  separándose  por  completo 
de' la  legislación  de  Partidas,  establece  que  puede  el  testa- 
dor disponer  de  todos  sus  bienes  ó  sólo  de  parte  de  ellos.  No 
dependiendo  la  vaijdez  del  testamento  de  la  institución  de 
heredero,  el  testador  puede  disponer  de  sus  bienes  á  titulo 
de  herencia  ó  de  legado,  y  ique  en  la  duda,  aunque  el  testa- 
dor no  haya  usado  materialmente  de  la  palabra  heredero,  si  la 
voluntad  está  clara,  valdrá  la  disposición  como  hecha  á  título 
universal». 

Resultan,  por  consiguiente,  derogados  los  testamentos  por 
comiisarios,  los  mancomunados  y  las  memorias  testamentarias, 
y  los  codidlos,  de  los  cuales,  y  por  la  imp(»rtancia  que  aun 
tienen,  dado  su  carácter  obligatorio,  cuando  estuviesen  otor- 
gados antes  de  regir  el  Código,  habremos  de  tratar  ccm  alguna 
detención  al  ocuparnos  de  las  formas  de  loe  testamentos. 


CAPÍTULO  lU 


Interpretación  de  los  testamentos. 

'SuMASio:  1.*  Conoiflion  del  Código  al  tratar  de  la  interpretación  de  los  testa- 
mentoe. — Begla  general  del  art.  076. -^La  ley  6>,  tit.  89,  Partida  7.*— 2.* 
Factores  importantes  qne  han  de  tenerse  presentes  para  la  interpretación 
de  los  testamentos:  Testador.  Notario. — 8.^  El  Código  debia  haber  dado 
reglas,  siguiendo  el  método  qne  adoptó  para  los  contratos. — Basones  en 
apoyo  de  nuestra  afirmación. — 4.*  Qnó  criterio  habrá  de  adoptarse  para 
resolver  las  dudas  del  testamento.— Disposición  final  del  art.  67(. — Si  debo 
ser  objeto  de  este  capitulo  ó  al  tratar  de  la  nuUdad.— 6.*  Preceptos  del  da- 
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raoho  romano  sobre  int«rpretaci¿ii  de  los  testameaitos. — ^Ley  101,  tit.  1,  Ii-< 
bro  85  del  Digesto.— Ley  60,  tit.  1,  libro  82  del  mismo.— De  1»    signufica. 
ción  de  las  palabras,  y  preceptos  del  derecho  romano. — Oontradiooión  en 
las  olánsTUas  del  testamento  y  precepto  de  la  ley  Gp  y  109,  tít.  80  del  Di- 
gesto— 6.*  Jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo. — Oposición  del  Sr.    Zú- 
fiiga.— Beglas  generales  que  se  deducen  de  la  jurisprudencia.— Beglaa  qne 
establece  el  Sr.  Zúñiga  en  su  obra  Juriaprudenoia  oivü.^-lfi  Artículos  del 
Código  que  entendemos  aplicable*  k  la  interpretación  de  testamentos. — 
Contenido  de  los  artículos  12B1, 1284,  1265  y  1286.-8.''  Estudio   de  los  ar- 
ticules 846  y  817. — Fin  que  se  propuso  el  legislador  en  esos  artionlos. — 
Cl&usulas  generales  que  solían  ponerse  en  los  testamentos. — Jurispruden- 
oía  establecida  acerca  de  la  interpretación  de  esas  cl&usulas.— Interpre* 
tación  de  la  palabra  tnuebU.-r  Excepciones  del  art.  846.^Dudas  qae  pre^ 
senia  la  redacción  del  art'  846  comparado  con  el  847.— Si  en  una  instatn- 
don  de  heredero  ó  legado  se  dcya  una  casa  con  cuanto  dentro  de  la  misnjA 
oontuTiese,  ¿qué  se  entenderá  en  ese  caso  por  mueblest-'Si  tiene  aplica- 
ción en  ese  caso  el  art.  846   ó  el  847.— Criterio  que  se  adopta  en  el 
proyecto  de  1861. — Criterio  seguido  por  la  generalidad  de  los  Códigos. 
— Significado  de  las  palabras  cosa  alhajada. 

1.^— Parco  ee  ha  mostrado  el  C!ódigo  al  tratar  de  la  interpre- 
tación de  los  testamentos.  Sólo  un  articulo,  el  675,  dedica 
á  esta  importantísima  cuestión,  y  en  dicho  articulo  se  precep- 
túa que  «toda  disposición  testamentaria  deberá  entenderse 
en  el  sentido  literal  de  sus  palabras,  á  no  ser  que  aparezca 
claramente  que  fué  otra  la  voluntad  del  testador.  En  caso  de 
duda,  se  observará  lo  que  aparezca  más  conforme  con  la  in- 
tención del  testador,  según  el  tenor  del  mismo  testamento». 
Tenemos^  por  lo  tanto,  que  con  sólo  un  precepto  resuelve  el 
legislador  los  muchos  problemas  que  en  la  interpretación  de 
los  testamentos  pueden  presentarse. 

Ya  nuestra  ley  de  Partida  había  ordenado  que  las  palabras 
del  testador  debían  entenderse  «llanamente  y  como  ellas  sue- 
nan, salvo  cuando  pareciere  ciertamente  que  la  voluntad  de^ 
facedor  del  testamento  fuera  otra,  que  non  como  suenan  las 
palabras  que  están  escritas»  (ley  6.*,  tit.  33,  Partida  7.^),  así 
es  que  el  art.  675  no  ha  hecho  más  que  reproducir  literalmente 
la  ley  que  acabamos  de  mencionar.  Mas  asi  como  antes  de 
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regir  el  Código  fueron  muchas  las  controversias  que  en  los 
Tribunales  se  entablaron  interpretando  cláusulas  de  testa- 
mentos, asi  acontecerá  ahora  que  sigue  vigente  la  misma  ley, 
2.^ — Dos  factores  principalísimos  contribuyen  á  dar  materia 
para  que  intervengan  loe  Tribunales,  y  son  estos  factores:  el 
primero  y  principal,  la  forma  en  que  se  manifiesta  la  voluntad 
del  testador,  forma  varia  hasta  lo  infinito,  y  en  la  que  el  tes- 
tador, queriendo  atender  á  las  relaciones  que  le  ligan  en  la 
vida  á  las  afecciones  creadas,  á  las  obligaciones  morales  inelu- 
dibles y  á  otras  múltiples  cuestiones,  no  acierta  á  veces,  (sin 
duda  por  ser  molde  estrecho  la  palabra  para  dar  claridad  al 
pensamiento)  con  las  disposiciones  que  quiere  adoptar  para 
después  de  su  muerte,  y  que  sirvan  para  dar  cumplimiento  á 
los  fines  que  se  propone;  es  el  otro  factor  la  misión  del  Nota- 
rio, que  si  interpreta  mal  ó  no  concibe  claramente  ó  se  pe- 
netra de  la  idea  del  testador,  puede  dar  lugar  á  oscuridades  ó 
interpretaciones  erróneas,  especialmente  en  aquellos  testamen- 
tos en  los  que  el  testador  se  concreta  á  exponer  al  Notario  su 
pensamiento,  sin  que  antes  preceda  una  minuta. 
;i  3.^ — Tanto  por  causa  de  uno  como  del  otro,  el  testamento 
puede  prestarse  á  infinitas  dudas,  para  cuya  interpretación  es 
de  suma  importancia  se  hubieran  fijado  por  el  Código,  aunque 
de  casuístico  se  le  hubiera  tildado,  reglas  que  sirvieran  de 
norma  para  los  casos  más  frecuentes. 

Y  fundamos  este  criterio,  en  que  así  como  al  tratar  de  los 
contratos  ha  determinado  algunos  preceptos,  no  creyendo  sufi- 
ciente una  regla  general,  así  entendemos  que  debiera  haberse 
hecho  al  tratar  de  los  testamentos.  Existe  además  una  razón 
importantísima  en  favor  de  los  testamentos,  y  es  que  en  los 
contratos»  los  contratantes  existen,  y  por  lo  tanto,  es  más 
ttcil  explorar  su  voluntad,  mientras  que  el  testamento  no 
tiene  fuerza  y  validez  sino  después  de  la  muerte  del  testador, 
y  por  consiguiente,  es  imposible  indagar  cuál  fué  esa  volun- 
tad, cuando  los  términos  en  que  está  redactado  no  resultan 
claros. 
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De  epta  omisión  del  Código  resultará,  como  antes  indicá- 
bamos, la  polémica  judicial,  que  desgraciadamente  se  resuelve 
Biempre,  después  de  un  transcurso  no  breve  de  tiempo,  en 
gastos  onerosos  y  quebrantamiento  de  fuerzas  y  prestigios  en 
las  personas  que  lo  intentan.  Dice  el  Código  que  en  caso  de 
duda  se  observará  lo  que  aparezca  más  confiarme  con  la  volnn- 
tad  del  testador,  según  el  tenor  del  mismo  testamento;  pero 
¿cómo  podrá  hacerse  esa  deducción?  ¿Quién  es  el  llamado  á 
interpretar  esa  intención?  Si  una  cláusula  resulta  confusa,  si 
existe  contradicción,  ¿puede  resolverse  por  los  herederos  de 
común  ocuerdo?  ¿Han  de  acudir  á  los  Tribunales  para  que  la 
resuelvan?  Si  son  mayores  de  edad,  será  fácil  que  sin  contienda 
judicial  se  avengan  y  eviten  la  intervención  de  los  Tribunales; 
pero  en  este  caso,  entendemos  que  más  que  sucesión  testa- 
mentaria será  una  sucesión  no  clasificada  en  el  Código,  y 
decimos  esto,  porque  testamentaria  no  podrá  llamarse,  porque 
los  herederos  llamados,  si  la  duda  estaba  en  la  parte  adjudi- 
cada, se  repartirán  amigablemente  la  herencia,  pero  no  según 
la  voluntad  del  testador^  puesto  que  ésta  no  resulta  clara  y 
explícita;  y  no  será  legitima,  pues  que  sirviendo  de  base  un 
testamento  que  no  está  revocado  ni  anulado,  no  puede  ser 
legitima. 

Si  de  herederos  menores  interesados  en  el  testamento  se 
trata,  no  podrán  por  menos,  para  interpretar  la  voluntad,  que 
acudir  á  los  Tribunales,  puesto  que  sus  padres  y  el  consejo  de 
familia  no  entendemos  tengan  atribuciones  pera  la  interpreta- 
ción; de  todo  ello  deducimos,  que  inspirándose  el  legislador,  co- 
mo lo  hizo,  al  tratar  de  los  contratos  en  los  casos  más  frecuen- 
tes, hubiera  podido  seguir  igual  procedimiento  en  los  testa- 
mentos. 

La  omisión  nos  obliga,  á  dar  alguna  amplitud  á  esta 

importante  cuestión,  y  estudiar  como  precedente  las  reglas 
emanadas  de  la  jurisprudencia  anterior  al  Código,  y  como  ana- 
logia,  alguno  de  los  artículos  destinados  á  la  interpretación  de 
los  contratos,  y  entendemos  que  tal  estudio  no  ha  de  ser 
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estéril  para  la  práctica,  y  servirá  como  de  guia  para  los  casos 
frecuentes  que  se  suelen  presentar  en  la  interpretación  de 
cláosulas  testamentarias. 

4.^ — Guarda  completo  silencio  el  proyecto  de  Código  sobre  in- 
terpretación, y  únicamente,  al  tratar  de  la  nulidad  y  revo- 
cación del  testamento,  se  ocupa  de  la  cláusula  que  el  testador 
pusiere,  prohibiendo  se  impugne  su  testamento;  no  se  extiende 
á  las  demandas  de  nulidad  por  falta  de  solemnidades,  ni  á  las 
de  interpretación  de  su  voluntad,  disposición  que  es  objeto  del 
final  del  art.  675,  diciendo  que  el  testador  no  puede  prohibir 
que  se  impugpe  el  testamento  en  los  casos  que  haya  nulidad 
declarada  por  la  ley,  y  cuyo  estudio  corresponde,  no  al  de  in* 
terpretación  de  testamento,  como  lo  hace  nuestro  Código,  sino 
al  de  revocación  y  nulidad  de  testamento,  como  lo  hace  el  pro- 
yecto de  1851. 

No  encontramos,  por  lo  tanto,  precedente  alguno,  y  de 
aquí  que  nos  obligue  ^á  establecer  el  método  que  antes  indi- 
camos. 

5.^ — La  legislación  anterior  al  Código  encontrábase  en  la  ley 
de  Partida  que  hemos  citado,  y  no  bastando  su  texto  concebido 
en  loe  términos  generales  en  que  se  hallaba  redactado,  acudie- 
ron, como  en  análogos  casos  sueedía,  á  la  fuente  inagotable 
del  derecho  romano;  y,  en  efecto,  en  la  legislación  de  aquel 
pueblo  dotado  de  tan  notable  sentido  práctico,  que  aun  después 
de  transcurridos  tantos  «glos,  sirve  como  de  luminoso  &ro,  en- 
contraron, como  dedmo^  r^las  que  servían  y  seguirán  sir- 
viendo de  preceptos  para  interpretar  rectamente  la  voluntad 
del  testador. 

Tomando  como  base  io  que  el  testamento  significa,  esto 
es,  la  voluntad  manifestada  de  un  modo  más  ó  menos  so* 
lemne,  el  Digesto,  ley  101,  tit.  1.^,  libro  35,  dispone  que 
en  las  condidonee  contenidas  -en  el  testamento  se  ha  de  estar 
más  bien  á  la  voluntad  que  Á  las  palabras  (in  candüionibus  íes- 
tamewtorwm  nolunUiiem  poHtiSf  §ium  verbam  €(m8iderari  opmieat)^ 
y  por  lo  tanto,  cuando  exista  manifiesta  contradicción  entre  la 
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voluntad  del  testador  y  sus  palabras,  hade  estarse  á  lo  princi- 
pal, que  es  la  voluntad. 

No  es  licito  separarse  de  las  palabras  del  testador  caando* 
éstas  son  claras  y  explícitas;  inspirados  en  este  precepto ,  he- 
mos visto  que  las  Partidas  y  el  Código  actual  preceptúan  que 
toda  disposición  testamentaria  deberá  entenderse  en  el  sen- 
tido literal  de  las  palabras;  por  esto,  el  Digesto,  ley  69»  tit.  1.^, 
libro  82,  dice  que  cno  conviene  separamos  de  la  significa- 
ción  de  las  palabras,  sino  cuando  es  manifiesto  que  el  testa- 
dor quiso  otra  cosa  de  lo  que  significan  (non  alikr  a  significa- 
turne  verhorwn  recedi  oportet  ^[uam  eum  manifestum  eat,  aluitd  sen- 
$%s8e  testaiarem);  pero  cuando  las  palabras  no  están  en  armonía 
con  la  voluntad,  dispuso  la  misma  ley  ique  ha  de  estarse  á  la 
rigurosa  significación  de  las  palabras,  porque  muchas  veces 
hablamos  con  impropiedad  y  no  se  usa  siempre  de  nombres  y 
palabras  (non  enim  in  causa  testamentorum  ai  definüionem  utique 
descendenlum  esi,  quum  plerwnque  abttsive  locuantur,  nec  propiú 
wminilms  ac  vocaindis  semper  ütauiur*;  mas  esta  regla  harto  se 
comprende  que  no  puede  prevalecer  sino  en  los  casos  en  que 
la  contradicción  sea  notoria  entre  las  palabras  y  la  voluntad 
del  testador;  comprendemos  que  cada  día  será  más  rara  su 
aplicación  á  medida  que  la  institución  notarial  so  perfeccione; 
mas  de  todas  suertes,  adQiitido  el  testamento  ológrafo  y  otras 
formas  de  testar,  en  la  que  no  siempre  es  precisa  la  intervención 
notarial^  no  puede  negarse  que  en  muchos  casos  habrá  necesidad 
de  hacer  uso  de  esta  regla;  fácil  es  que  en  esos  testamentos  se 
exprese  el  testador  con  impropiedad,  y  del  contexto  general  se 
deduzca  de  un  modo  claro  que  su  voluntad  no  queda  bien  ex- 
presada con  las  palabras  que  usa,  en  cuyo  caso  es  patente  la 
aplicación  de  esta  regla. 

Pueden  presentarse  las  dudas  en  las  cláusulas  del  testa- 
mento, bien  por  haber  manifiesta  contradición  de  xmas  con 
otras,  bien  por  otras  circunstancias;  en  este  caso,  y  según  las 
leyes  60,  libro  39,  y  109  del  mismo  libro  (de  legatis)^  se  inter- 
pretan cuando  presenten  dos  sentidos  en  aquel  que  tenga  algún 
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«efecto,  asi  como  también  se  interpretarán  unas  cláusulas  por 
otras,  si  éstas  se  refieren  á  una  misma  persona  y  presenta  os- 
curidad alguna  de  las  cláusulas. 

Tales  son  las  reglas  más  principales  que  encontramos  en  el 
Digesto;  nuestros  autores  agregan  algunas  otras,  especialmente 
Escriche^  que  no  creemos  autorice  ni  faculte  hoy  la  doctrina 
clara  y  metódica  del  Código. 

6.^ — De  transcendencia  suma  cuanto  se  relaciona  con  la  in- 
terpretación de  los  testamentos,  se  suscitaron  contiendas  jurí- 
dicas que  los  Tribunales  tuvieron  que  decidir,  las  deficiencias 
con  que  se  mostraba  la  voluntad  del  testador,  motivaron  plei- 
tos cuya  resolución  dio  lugar  á  que  se  sentara  jurisprudencia; 
son,  sin  embargo,  según  dice  el  Sr.  Zúñiga,  cpocas  y  no  muy 
uniformes  las  doctrinas  que  pueden  deducirse»  del  examen  de 
las  sentencias  del  Supremo.  De  esa  multitud  de  fallos  pueden 
resumirse  como  reglas  de  jurisprudencia  que  guardan  relación 
con  las  expuestas  anteriormente,  las  siguientes:  1.^,  que  las 
palabras  del  testador  deben  entenderse  «llanamente  y  como 
ellas  suenan,  salvo  cuando  pareciese  ciertamente  que  la  voluntad 
del  facedor-del  testamento  fuera  otra  que  no  es  como  suenan 
las  palabras  que  están  escritas»  (sentencias  26  Junio  1854;  80 
Abrü  1857;  11  Febrero  y  16  Octubre  18S8;  3  Marzo  1860;  16 
Enero  1863;  21  Mayo  y  10  Diciembre  1864;  18  Marzo,  3  y  26 
Mayo  1865;  2  Marzo,  15  y  19  Junio  1866;  24  Abril,  28  Sep- 
tiembre, 3,  7  y  26  Octubre  1867,  y  17,  24,  27  Febrero  y  16  y  20 
Junio  1868);  2.*,  que  únicamente  cua[ndo  pareciere  cierta- 
mente que  era  otra  la  voluntad  del  testador,  puede  prescin- 
dirse  de  la  letra  del  testamento  (sentencia  11  Octubre  1884  y 
28  Bnero  1862);  y  3.*,  que  cuando  pareciese  ciertamente  que 
la  redacción  literal  no  expresa  la  voluntad  del  testador,  puede 
atenerse  á  su  espíritu,  sin  que  se  atienda  al  texto  literal  del 
testunento  (sentencia  21  Octubre  1868). 

Ante  los  fallos  innumerables  dictados  por  el  Supremo  se 
hace  difícil  el  fijar  de  un  modo  claro  las  reglas  de  jurispruden- 
cia, y  por  la  importancia  del  autor,  como  por  su  autoridad  in- 
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discutible  en  esta  materia  creemos  útil  transcribir  lasTOglas 
que  presenta  Zúñiga  en  su  Jurisprudencia  dvil;  son  éstas  la» 
tres  siguientes:  1.*,  que  es  necesario  atenerse  á  la  inteligencia 
llana  y  literal  de  las  palabras  del  testador,  salvo  cuando  pare- 
ciese ciertamente  que  su  intención  es  otra  que  la  literalmente 
expresada;  2.^»  que  cuando  hay  alguna  cláusula  ambigua  ó  du- 
dosa, no  debe  para  su  interpretación  fijarse  sólo  en  ella  la 
atención  de  los  Jueces,  sino  compararla  con  las  demás  del  tes- 
tamento para  deducir  del  contenido  de  todas  el  genuino  sen* 
tido  de  las  demás;  3.^,  que  todavía  no  hay  una  jregla  segara 
para  deducir  cuándo  los  recursos  podrán  prosperar,  por  supo- 
nerse mal  interpretada  una  cláusula,  pues  son  contradictorias 
las  resoluciones  consignadas  en  este  punto  en  los  citados  fallos 
de  22  de  Mayo  de  1862  y  de  27  de  Febrero  y  11  de  Marzo 
de  1863».  (Zúñiga,  tomo  1.^,  pág.  392).  Como  se  observa,  son 
estas  reglas  deducidas  de  las  sentencias  del  Supremo,  las  mis- 
mas que  hemos  expuesto  del  Derecho  romano. 

7.^ — Hemos  expuesto  lo  que  se  refiere  á  la  interpretación^ 
según  la  legislación  anterior  al  Código,  y  que  por  el  precepto 
del  art.  675  se  sobreentiende  vigente;  debemos,  no  obstante», 
estudiar  la  interpretación  de  los  testamentos,  según  el  Código, 
teniendo  presente  algunas  disposiciones  que  entendemos  se 
relacionan  directamente  con  esta  materia;  nos  referimos  á  las 
que  regulan  la  interpretación  de  los  contratos  y  que  por  su 
analogía  deben  aplicarse  á  los  testamentos:  Cales  son  IñB 
de  los  artículos  1281, 1284,  1285  y  1286.  De  su  estudio  resulta 
<[ue,  con  pocas  variantes,  establecen  los  mismos  preceptos  que 
hemos  enumerado  al  tratar  de  la  legislación  anterior  al  Código; 
el  1281  dispone  que  si  los  términos  de  un  contrato  son  claros 
y  no  dejan  duda  sobre  la  intención  de  los  contratantes,  se  es- 
tará al  sentido  literal  de  las  cláusulas;  mas  si  las  palabra^ 
fuesen  opuestas  á  la  intención,  prevalecerá  ésta  sobre  aqué- 
llas; el  1284,  que  si  una  cláusula  admitiese  distintos  sentidos, 
deberá  entenderse  en  el  más  adecuado  para  que  produzca  efec- 
to: el  1285,  que  las  cláusulas  deben  interpretarse  unas  por  las^ 
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otras,  atribuyéndose  á  las  dudosas  el  sentido  que  resulte  del  . 
conjunto  de  todas,  y  el  1286,  que  las  palabras  que  tengan 
distintas  acepciones,  «serán  entendidas  en  aquellas  que  sean 
más  conformes  á  la  naturaleza  y  objeto  del  contrato».  Hemos 
dicho  que  por  intima  analogía  son  aplicables  estos  artículos  á 
la  interpretación  de  los  testamentos;  y  si  sustituímos  á  la 
palabra  contrato  la  de  testamento,  y  si  comparamos  estos 
preceptos  con  las  reglas  de  derecho  admitidas  como  universa- 
les del  derecho  romano,  y  las  que  como  resumen  de  nuestra 
jurisprudencia  admite  el  Sr.  Zúñiga,  se  notará  que,  sin  que  se 
incurra  en  transgresión  legal,  pueden  muy  bien  tenerse  en 
cuenta  dichos  preceptos  en  la  interpretación  de  los  testa- 
mentos. 

8.^ — Completan  la  materia  de  interpretación,  según  el  Có- 
digo, los  artículos  346  y  347.  Diéronse,  sin  duda  alguna,  dichos 
artículos  para  evitar  los  litigios  que  originaban  las  cláusulas 
que  era  general  poner  en  los  testamentos  al  decir,  por  ejem- 
plo, «dejo  la  casa  que  habito  con  todo  lo  que  contiene  de  puer- 
tas adentro»;  y  al  practicar  la  adjudicación,  el  hacer  entrega  de 
la  casa  con  todo  lo  que  contuviese,  ocasionaba,  y  con  razón, 
largos  litigios,  porque  á  veces  en  la  casa  estaba  comprendida 
la  mayor  parte  de  la  herencia,  y  se  interpretaba  la  intención 
del  testador  en  el  sentido  de  que  mobiliario,  metálico,  alhajas, 
efectos  bursátiles,  granos,  en  una  palabra,  todo  lo  que  de 
puertas  adentro  hubiera,  era  de  la  persona  á  quien  el  testador 
dejaba  la  <»sa.  La  jurisprudencia,  en  sentencias  de  27  Ma- 
yo 1869,  19  Noviembre  1874,  20  Abril  3863,  y  9  Marzo  1886, 
restringió  mucho  él  sentido  de  la  palabra  muebles,  excluyendo 
de  éstos,  cuando  se  trataba  de  un  caso  como  el  que  hemos 
puesto,  los  valores,  créditos,  dinero  y  cosa  equivalente;  mas  á 
pesar  de  esa  aclaración,  seguían  redactándose  las  cláusulas  en 
la  forma  que  hemos  dicho,  y  de  aquí  la  necesidad,  en  el  nuevo 
Código,  de  aclarar  de  un  modo  que  no  deje  lugar  á  dudas  el 
valor  jurídico  que  debe  tener  la  palabra  mueble,  y  al  efecto 
cuida  detenidamente  de  su  definición  en  la  forma  que  lo  hace 
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^n  los  capítulos  1.^  y  2.^  del  tít.  11;  mas  no  era  suficiente 
para  evitar  la  corruptela  el  definir  que  eran  bienes  muebles  é 
inmuebles,  y  al  efecto,  en  el  art,  346,  libro  2.^,  dispone  cque 
cuando  se  use  tan  sólo  de  la  palabra  c muebles»,  no  se  enten- 
derá comprendidos  el  dinero,  los  créditos,  efectos  del  comer- 
cio, valores,  alhajas,  colecciones  científicas  ó  artísticas,  Libro» 
y  medallas,  armas,  ropas  de  vestir,  caballerías  ó  carruajes  y 
sus  arreos,  granos,  caldos  y  mercancías,  ni  otras  cosas  que  no 
tengan  por  principal  destino  amueblar  ni  alhajar  las  habita- 
ciones, salvo  el  caso  en  que  del  contexto  de  la  ley  ó  de  la  dis- 
posición individual  resulte  claramente  lo  contrario».  Atenién- 
donos, por  lo  tanto,  á  este  precepto,  que  juzgamos  regla  de 
interpretación,  si  el  testador  lega  una  casa  con  lo  que  la  misma 
contuviese,  no  podía  considerarse  legado  al  propio  tiempo  que 
la  casa  lo  que  bajo  la  palabra  muebles  especifica  este  artículo, 
excepto  cuando  de  un  modo  expreso  lo  ordenase  el  testador. 
Sin  embargo,  el  precepto  del  art.  346  lo  encontramos  algo  os- 
curecido  por  el  art.  347,  al  tratar  de  la  interpretación  del  testa- 
mento: dice  este  artículo  que  «cuando  en  venta,  legado,  dona- 
ción ú  otra  disposición,  en  que  se  haga  referencia  á  cosas 
muebles,  ó  inmuebles,  se  transmita  su  posesión  ó  propiedad 
con  todo  lo  que  en  ella  se  halle,  no  se  entenderán  comprendidos 
en  la  transmisión  el  metálico,  valores,  créditos  y  acciones,  cuyos 
documentos  se  hallen  en  la  cosa  transmitida,  á  no  ser  que 
conste  claramente  la  voluntad  de  extender  la  transmisión  á 
tales  valores  y  derechos».  Y  he  aquí  la  duda  que  vemos  sa 
presenta  en  los  notables  comentarios  que  al  Código  hace  la 
Revista  de  Legislación,  dirigidos  por  el  ilustrado  y  competentí- 
simo escritor  Sr.  Manresa:  se  trata  de  una  cláusula  testamen- 
taria concebida  en  los  términos  generales,  que  por  desgracia 
se  ven  redactadas  con  frecuencia,  esto  es,  se  nombra  heredero 
de  una  casa  con  cuanto  contuviese  de  puertas  adentro,  ¿qué 
extensión  tiene  ese  legado?  ¿Se  aplica  el  art.  346?  En  ese  caso 
estará  excluido  lo  que  por  muebles  se  define  en  el  mismo;  ¿se 
aplica  el  art.  347?  Parece  que  este  es  más  apropiado  por  la 
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forma  de  eu  redacción:  en  este  caso,  ¿qué  se  entiende  por  va- 
lores, créditos  y  acciones?  ¿Se  excluyen  los  efectos  de  comer- 
cio, valores,  alhajas,  colecciones  científicas  ó  artísticas,  libros, 
medallas,  armas,  ropas  de  vestir,  caballerías  y  carruajes  y  sus 
arreos,  caldos,  granos  y  mercancías,  ó'por  el  contrario,  se  con- 
sideran incluidos  en  el  legado?  Si  optamos  por  lo  primero, 
esto  es,  por  que  se  consideren  todos  lo  que  enumera  el  ar- 
ticulo 346  excluidos  del  legado,  ¿qué  sentido  tienen  las  pala- 
bras metálico^  valores^  créditos  y  accionesf  Por  metálico,  fácil 
será  entender  el  dinero  amonedado,  mas  por  valores,  crédi- 
tos y  acciones,  no  sabemos  en  verdad  qué  sentido  dar:  valores 
son  los  granos,  las  alhajas,  los  cuadros,  los  libros,  las  caballe- 
rías, y  si  no  se  da  esa  intención  á  la  palabra  valores,  no  le 
queda  más  aplicación  que  la  de  los  bursátiles;  parece,  por  lo 
tanto,  que,  según  el  art.  347,  no  se  excluirán  del  legado  los  efec- 
tos muebles  que  enumera  el  art.  346,  y  en  cambio  deberán  ex- 
cluirse el  dinero,  los  valores  de  Banco,  Bolsa,  los  créditos  y  las 
acciones,  sin  que  sepamos  si  éstas  se  refieren  á  las  de  ferroca- 
rril, ó  en  general  á  todas  las  acciones  á  que  tuviera  derecho 
el  testador. 

La  duda  que  acabamos  de  exponer,  esto  es,  el  considerar 
como  incluidos  en  un  legado  todos  los  bienes  muebles  enume- 
rados por  el  art.  346,  excepto  los  citados  en  el  347,  no  se  pre- 
sentaba en  el  proyecto  de  Código  de  1861;  decía  en  su  art.  382 
que  cenando  se  use  de  la  expresión  de  muebles  sólo,  ó  bienes 
muebles  de  una  casa,  no  se  comprenderán  el  dinero,  los  crédi- 
tos ó  acciones,  los  efectos  públicos  ó  del  comercio,  las  alhajas, 
colecciones  dentificas  ó  artísticas,  los  libros  ó  sus  estantes,  las 
medallas,  las  armas,  los  instrumentos  de  artes  y  oficios,  las 
ropas  de  vestir  ó  cama,  las  cat)allerías  ó  carruajes  y  sus  arreos, 
los  granos,  caldos,  mercancías,  ni  otras  cosas  más  que  las  que 
sirven  para  amueblar  ó  alhajar  la  casa*,  cuyo  articulo  está  en  ar- 
monía con  la  generalidad  de  los  códigos,  en  que  la  palabra 
casa  alhajada  sólo  comprende  el  mobiliario  propio  de  la  casa. 

Del  estudio  que  acabamos  de  hacer  de  los  artículos  346  y 
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347,  hemos  hecho  notar  las  vacilaciones  á  que  su  aplicación 
dará  lugar  cuando  el  testador  emplee  la  palabra  « muebles»; 
préstase  también  ¿  dudas  el  no  usar  el  legislador  más  que  la  pa- 
labra legado;  pero  entendemos  que  su  aplicación  tendrá  lugar, 
lo  mismo  cuando  su  adquisición  sea  por  legado  que  en  concepto 
de  heredero,  puesto  que  el  Código  dice,  en  general,  cú  otra 
disposición  en  que  se  haga  reíarencia  á  cosas  muebles  ó  in- 
muebles». De  todas  suertes,  no  creemos  fué  acertada  la  redac- 
ción y  que  resulta  más  clara  la  del  Código  portugués  y  el  ita- 
liano al  tratar  de  esta  materia. 


CAPITTJL.O  IV 


De  la  capacidad  para  otorgar  testamento,  ó  sea  testar 
mentifacción  activa.  Restricciones  á  la  capacidad  de 
testar.  De  la  edad;  primera  incapacidad  del  Oódigo. 

SuuABio:  1.®  Sujeto  aotívo  del  testamento. — Principio  general  formulado  por  el 
Código  en  en  art.  662  sobre  la  capacidad  de  testar. — 2.*  Fundamento  en  que 
se  basan  las  restricciones  de  la  facultad  de  testar.  -  Restricciones  fonda- 
das en  un  hecho  (locura,  imbecilidad,  embriaguez). — Bestriooiones  ftmda- 
das  en  en  el  derecho  (menor  edad,  pródigo). — Bestriooiones  fondadas  en^ 
defectos  ñslcos  (ciegos,  sordo-mudos,  etc.). — Bestriociones  fundadas  en  la 
▼iolenoia,  ñuude,  dolo. — 8.*  Plan  que  seguimos  en  el  estudio  de  las  incapa- 
cidades. SI  menor  de  catorce  años  no  puede  testar. — Diferencia  del  pro 
yecto  de  Oódigo  al  vigente. — Si  es  acertada  la  edad  designada  por  el  Có- 
digo para  testar.— Ko  la  creemos  acertada;  razones  en  que  fundamos 
nuestro  criterio. — Examen  de  los  Códigos  extranjeros  relacionados 'con  la 
edad  de  testar. — Se  reftita  el  criterio  adoptado  por  el  Código  francés  y 
el  austríaco.— Explicación  de  (3oyena  respecto  de  la  edad  designada  en  el 
proyecto  de  Código.— La  edad  de  dies  y  ocho  años  debiera  haberse  adop- 
tado para  testar. — ^Baaones  en  que  ñindamos  nuestra  opinión. — 4.*  En  la 
primera  edición  del  Código,  al  tratar  del  testamento  ológrafo,  se  omitió 
el  exigir  la  mayor  edad. — Peligros  que  puede  ocasionar  esa  omisión. — 
5.*  ¿Desde  cu&ndo  se  cuenta  la  edad? — Sistemas  seguidos  para  computar 
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1«  edad. — I*  opinión:  Derecho  romano  (de  momento  á  momento). — Texto 
de  la  ley  b.\  tit.  !.•,  libro  28,  Dlgesto,  opinión  de  Savigni. — 2.*  opinión:  ha 
de  completarse  el  dia.  —  9.&  opinión:  se  cuenta  el  año  K  la  hora  siguiente 
del  nadmiento.—Para  resolver  el  problema  se  ha  de  relacionar  con  la  de 
las  del  Registro  civil. — Qué  criterio  procede  adoptar  cuando  se  trate  de 
niños  abandonados. 

1 .®— Expuesto  en  anteriores  capítulos  cuanto  se  relaciona  con 
él  testamento  en  general,  y  estudiadas  las  notas  características 
del  mismo,  las  consecuencias  que  de  esos  caracteres  se  deducen 
y  las  reglas  generales  de  aplicación,  siguiendo  el  método  que 
nos  hemos  trazado,  comenzaremos  á  tratar  de  la  capacidad  del 
testador. 

Como  repetidas  veces  se  deja  dicho,  siendo  el  testamento 
un  acto  jurídico,  implica  á  la  vez  una  relación  jurídica,  y  por 
lo  tanto,  en  ella  ha  de  haber  un  sujeto  activo  y  un  sujeto  pa- 
sivo, solo  que  esa  relación  jurídica  no  nace,  ó  no  tiene  vida, 
sino  con  la  muerte  del  testador. 

Es  preciso,  por  lo  mismo,  que  en  primer  término  determi- 
nemos de  un  modo  claro  la  capacidad  del  sujeto  activo. 

El  Código,  siguiendo  á  los  demás,  sienta  una  regla  general, 
y  es,  la  de  que  todos  tienen  capacidad  para  testar,  excepto  aque- 
llas personas  á  quien  la  ley  se  lo  prohibe  expresamente  (ar- 
tículo 662);  como  principio  restrictivo,  las  prohibiciones  no  po- 
^ürán  tener  más  alcance  que  el  establecido  por  el  Código,  y  por 
lo  tanto,  donde  la  ley  no  pone  su  veto,  huelga  todo  comenta- 
río,  toda  interpretación,  toda  mirada  retrospectiva.  Mas  para 
proceder  con  método,  necesario  es,  una  vez  hecho  constar  el 
principio  general  que  regula  la  capacidad,  estudiar  el  funda- 
mento de  las  prohibiciones,  y  unas  se  encontrarán  en  el  estudio 
que  del  testamento  se  hizo,  y  otras  en  las  consideraciones  espe- 
ciales, que  el  legislador  ha  tenido  presente,  atendiendo  á  la 
naturaleza  del  testamento. 

2.^ — ^Unas  prohibiciones  se  fundan  en  el  estado  de  salud 
del  testador;  de  aquí  la  división  adoptada  por  muchos  escrito- 
res, de  incapacidades  que  nacen  de  un  hecho,  tal  como  la  lo- 
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cura,  imbecilidad,  embñaguez,  etc.,  que  revelan  un  estado- 
anormal  en  el  testador  y  que  afectan  á  la  libertad  inherente  á 
todo  acto  testamentario,  y  otras  que  nacen  del  derecho,  tal 
como  la  edad  designada  por  el  legislador,  la  prodigalidad,  la 
interdicción  civil;  algunas  se  apoyan  en  defectos  físicos,  tal 
como  el  ciego,  mudo,  etc.,  y  por  último,  hay  otras  restriccio- 
nes para  testar  cuando  existe  violencia^  dolo  ó  error. 

Observamos,  por  lo  tanto,  que  la  división  que  de  las  inca- 
pacidades se  hace  por  los  escritores  jurídicos,  responde  á  estas 
tres  notas  esenciales  del  testamento:  1.^,  el  testamento  es  un 
acto  de  libertad,  y  las  causas  que  perturban  ó  aminoran  esa 
libertad,  serán  causas  de  incapacidad;  2.^,  el  testamento,, 
emanación  de  la  personalidad  humana  y  consecuencia  del 
derecho  de  propiedad,  la  ley  lo  reconoce,  y  para  que  su 
manifestación  responda  á  la  libre  emisión  de  la  voluntad,  le 
rodea  de  garantías  que  se  relacionan,  unas  con  la  facultad  de 
testar,  otras  con  sus  formas  externas;  por  lo  que  hace  á  las  in- 
ternas ó  intrínsecas,  nacen  de  éstas  la  incapacidad  por  la  edad; 
y  3.*  y  última,  si  bien  en  el  testador  puede  reunirse  la  libertad 
y  la  edad,  puede  ocurrir  que  por  ciertos  impedimentos  pura- 
mente físicos  y  que  en  nada  atañen  á  las  facultades  aními- 
cas, el  legislador,  aconsejado  por  la  ciencia  médica,  le  prohi- 
ba el  testar  á  no  ser  con  ciertas  garantías,  ó  bien  que  no  pueda 
testar,  y  de  aquí  esas  otras  incapacidades  que  hemos  apuntado 
á  la  ligera. 

8.^ — ^Respondiendo  á  ese  método,  desenvuelven  por  él  orden 
indicado  el  estudio  de  las  incapacidades;  nosotros,  habiéndo- 
nos propuesto  seguir  el  del  Código  en  aquello  que  no  nos 
separe  de  nuestro  plan,  empezaremos  por  las  incapacidades 
de  derecho,  ó  sea  el  menor.  No  basta  esto  para  el  plan  pro- 
puesto, y  de  aquí  que  ampliemos  nuestras  consideraciones  á 
otras  incapacidades  de  importancia  suma,  tal  como  el  investi- 
gar si  la  declaración  de  prodigalidad  lleva  consigo  la  prohibi- 
ción de  testar,  y  si  la  interdicción  civil  del  Código  penal  lleva 
consigo  también  dicha  incapacidad;  y  por  último,  dada  la  im-: 
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portanda  de  esta  materia,  y  por  la  neceeidad  que  en  la  práctica 
0e  ha  de  sentir,  terminaremoB  eete  estudio  con  las  incapacida- 
des que  el  anterior  derecho  reconocía,  pues  que  por  las  dispo- 
siciones transitorias  y  por  el  carácter  esencial  de  toda  ley  de  no 
tener  efecto  retroactivo,  el  estudio  de  esas  incapacidades  han 
de  ser  objeto  de  aplicación  constante  en  los  Tribunales  y  en  el 
ejercicio  de  la  abogacía,  y  por  parte  de  los  Notarios  y  Regis- 
tradores. 

La  primera  restricción  en  la  Multad  de  testarTsegún  el  Có- 
digo, es  la  de  loe  menores  de  catorce  años  de  uno  y  otro  sexo; 
el  proyecto  de  Código  señalaba  la  de  catorce  años  para  los  va- 
rones  y  de  doce  en  las  mujeres,  siempre,  anadia,  cque  al  ha- 
cerlo gocen  de  su  cabal  juicioi.  Siguió,  por  lo  tanto,  el  proyec- 
to nuestros  antecedentes,  según  la  ley  13,  tit.  1.^,  Partida  6.^; 
mas  el  Código  se  separó  asimilando  la  edad  para  uno  y  otro 
sexo.  Y  en  verdad  que  no  comprendemos  esa  variante  ni  la  uti- 
lidad ni  progreso  que  envuelva  el  fijar  los  catorce  años  para 
uno  y  otro  sexo.  Si  se  nos  arguye  que  el  legislador  tenía  por 
norma  la  base  15,  no  creemos  que  hubiera  sido  objeto  de  acer- 
ba censura  el  señalar  otra  edad  muy  distinta  á  la  adoptada. 

Contrasta  ciertamente  la  edad  designada  por  el  Código 
para  testar,  con  la  exigida  para  otros  actos;  mientras  la  capa- 
cidad para  obligarse  es  muy  distinta,  y  como  término  más 
breve  se  pone  la  de  dieciocho,  en  cambio  para  testar  se  exige 
la  de  catorce  años;  si  se  nos  arguye  que  es  muy  distinta  una  y 
otra  capacidad  porque  en  la  de  obligarse  lleva  consigo  la  ma- 
yor parte  de  las  veces  la  trasmisión  de  dominio^  lo  que  no  ocu- 
rre en  los  testamentos,  contestaremos  que  no  estriba  todo  en  la 
transmi8i<te  de  bienes,  sino  también  en  el  desarrollo  de  las  fa- 
cultades anímicas,  si  bien  en  el  testamento,  aunque  no  en  el 
momento,  hay  también  una  transmisión. 

No  podemos,  por  lo  tanto,  aplaudir  como  acertada  la  edad 
que  se  ha  fijado  en  el  Código;  ¿qué  juicio,  qué  discernimien- 
to, qué  libertad  tiene  un  menor  á  esa  edad  de  lo  que  el  testa- 
mento es,  de  loe  fines  que  envuelve?  ¿Ni  cómo  apreciar  ni 
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aquilatar  en  tan  temprana  edad  las  afecciones  que  le  ligan  á 
esta  vida,  ni  los  fines  que  quiere  cumplir?  Ante  un  Notario, 
un  niño  de  catorce  años,  ¿cómo  va  á  desarrollar  ni  desenvolver 
los  fines  que  el  testamento  significa?  Si  analizamos  los  Códi- 
gos extranjeros,  veremos  que  éstos  fijan,  por  regla  general,  la 
de  dieciséis,  en  cuyo  periodo  ya  se  tiene  más  desarrollo  intelec* 
tual,  y  se  comprende  con  más  facilidad  el  acto  importante  que 
va  á  realizarse.  Insistimos  en  que  no  creemos  acertado,  por  las 
razones  expuestas,  y  porqué  en  esa  edad  es  más  fácil  se  ejer- 
zan sugestiones  en  los  menores  que  difícimente  podrían  pro- 
barse más  tarde.  No  admitimos,  con  esto,  la  doctrina  del  Códi- 
go francés,  ni  la  del  austríaco  y  otros,  que  ó  bien,  como  el  pri- 
mero admiten  una  semicapacidad,  ó  bien  autorizan  el  teeta- 
mentó  antes  de  la  edad  designada;  pero  habiendo  de  autorizar- 
se en  presencia  de  los  Jueces  del  Tribunal,  ni  una  ni  otra  dis- 
posición la  creemos  acertada;  la  primera,  porque  ó  se  tiene  la 
capacidad,  ó  no  se  tiene,  y  por  lo  tanto,  no  se  concibe  que  se 
pueda  ser  capaz  de  disponer  de  una  mitad  de  bienes  y  no  de  la 
otra  mitad,  como  sucede  en  el  Código  de  Napoleón;  y  de  la 
otra  disposición,  porque  lo  mismo  se  tiene  la  capacidad  cuan- 
do se  otorga  ante  un  Notario  que  ante  un  Juez;  no  caben, 
por  lo  tanto,  esas  gradaciones  que  hemos  hecho  notar  en  al- 
gunos Códigos,  sino  el  fijar  un  período  desde  el  que  empieza 
esa  capacidad. 

Goyena,  en  sus  comentarios,  explica  la  edad  consignada  en 
el  proyecto,  por  qué  en  esa  edad  puede  contraerse  matrimonio; 
pero  no  ha  servido  sin  duda  ese  precedente  á  los  autores  del 
Código,  puesto  que  tanto  en  el  matrimonio  canónico  como  en 
el  civil,  la  edad  para  contraer  matrimonio  es  la  de  doce  en  las 
hembras,  y  catorce  en  los  varones;  no  nos  explicamos  por  lo 
tanto,  el  haber  fijado  tan  temprana  edad. 

La  edad  de  dieciocho  años  entendemos  hubiera  sido  más 
propia,  por  las  siguientes  razones:  1.^,  porque,  como  hemos  di- 
cho, se  tiene  idea  más  clara  del  acto  que  se  realiza;  2.^,  porque 
si  bien  se  permite  contraer  matrimonio  á  los  doce  ó  catorce 
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añoB,  no  se  entra  en  la  administración  de  bienes  hasta  cum- 
plir loB  dieciocho  (1);  3.*,  porque  la  emancipación,  ya  se  con- 
ceda por  el  padre  ó  la  madre,  ya  por  el  consejo  de  familia,  nun- 
ca tiene  lugar  ni  puede  llevarse  á  efecto  hasta  los  dieciocho  (2); 
fijada,  por  lo  tanto  en  dicha  edad,  resultaban  en  armonía 
las  disposiciones  del  Código  con  estas  otras  con  las  que  guardan 
tan  íntima  conexión. 

4,^ — Abona  más  este  criterio  lo  dispuesto  en  la  primera 
edición  del  Código,  respecto  al  testamento  ológrafo;  en  la  pri- 
mera edición  no  se  exigía,  como  en  la,  segunda,  la  mayor  edad, 
y,  por  consiguiente,  un  mayor  de  catorce  años  pudo  muy  bien 
testar  en  esa  forma;  basta  esa  consideración  para  comprender  el 
peligro  en  que  se  envuelve  á  los  menores  y  los  perjuicios  que  se 
pueden  ocasionar.  Difícilmente  y  en  esa  edad  puede  enterarse 
un  menor  de  dieciocho  años  de  los  requisitos  que  exige  el  Có- 
digo para  testar  en  esa  forma;  como  la  primera  edición  del  Có- 
digo estuvo  vigente  durante  el  transcurso  de  algunos  meses,  el 
peligro  no  desaparece;  no  así,  si  por  lo  menos  se  hubiera  fija- 
do la  edad  que  consignamos. 

5.^ — ^Fijada  la  edad  de  los  catorce  años,  ¿desde  cuándo 
empiezan  á  contarse?  ¿Cómo  se  computan?  Cuestión  de  gran 
trascendencia  es  el  fijar  la  manera  de  computar  los  años, 
pues  de  ello  dependerá  la  validez  ó  nulidad  del  testamen- 
to. Examinemos  los  sistemas  qne  se  han  seguido.  El  dere- 
cho romano  contaba  de  momento  á  momento;  seguía  la  má- 
xima dies  casptus  pro  completo  hábetur;  la  ley  5.*,  tít.  1.^^  li- 
bro 28  del  D.  (Ulpiano,  libro  6.®,  ad  saUnum)  propone  y  re- 
suelve la  cuestión  en  estos  términos:  ¿A  qua  estáte  testamentum 
vel  masculis  vel  femina  faceré  possunt,  videamus,  Veruis  est,  in 
masculis  quidem  quartumdecimum  annum  spectandum,  in  feminis 
vero  duodecimum  completum.  Utrum  autem  exccessisse  deheat  quia 
qttartvmdedfnum  annumy  ut  testamentum  faceré  possit  auíufjkitt 

(1)  Art.  50. 

(2)  Artioolos  818  7  828. 
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amplessef  Propone,  cUiquem  Kálendü  Januariis  ncUum  tesiamenimm 
ipso  natali  suofecisse  quattwrdedmo  anno,  aut  vaXecd  testamentum. 
Dico  valere;  plus  arhiiror  etiam  si  pridie  Kálendarumfeceri^poS' 
seociam  horam  nocHs,  valere  testamentum;  jam  enim  eon^lesse  vidét- 
tur  annum  quartumdecimum^  ui  Marciano  videlur.  Del  texto  lite- 
ral de  esta  ley  reeulta  que  el  nacido  en  las  Kalendas  de  Ibeio 
y  que  hizo  testamento  en  el  mismo  día  que  nació  y  cumplió 
los  catorce  años  es  válido;  «juzgo  más,  dice,  aunque  lo  hici^e 
im  día  antes  de  las  Kalendas,  después  de  las  seis  horas  de  la 
noche,  vale  el  testamento,  porque  cumplió  los  catorce  añoe, 
como  parece  á  Marciano».  Savigny  resuelve,  interpretando  la 
ley,  del  siguiente  modo  la  cuestión:  c¿El  que  ha  nacido  el  1.^ 
de  Enero  no  puede  testar  válidamente  hasta  el  2  de  Enero  del 
otro  año,  ó  puede  testar  el  1.^  de  Enero,  día  aniversario  de 
su  nacimiento?  Puede  testar  el  1.^  de  Enero.  Y  no  solamente 
no  tiene  necesidad  de  esperar  al  día  2,  sino  que  ni  aun  está 
obligado  á  esperar  la  hora  de  su  nacimiento;  puede  testar  tan 
pronto  como  empiece  el  día  1.^»  (1);  no  es  necesario,  por  lo  tan- 
to, siguiendo  á  Savigni,  esperar  la  hora,  sino  el  dia  en  que  se 
cumplen  los  catorce  años,  por  la  máxima  antes  citada. 

La  segunda  opinión  seguida  es  la  de  que  el  día  ha  de  com- 
pletarse; así,  por  ejemplo:  el  que  hubiera  nacido  el  1.^  de  Bne* 
ro  de  1880  á  las  doce  del  dia  no  tendrá  capacidad  de  testar 
sino  á  las  doce  de  la  noche  del  día  1.^  de  Enero  de  1894;  epto 
es,  el  día  completo. 

La  tercera  es  la  de  contar  loe  años  á  la  hora  siguiente  del 
nacimiento;  así  en  el  ejemplo  puesto:  si  nació  á  las  doce  del 
día  1.^  de  Enero  de  1880,  tendrá  capacidad  para  testar  á  la» 
doce  y  minutos  del  día  !.<>  de  Enero  de  1894. 

Para  resolver  la  cuestión  creemos  esencial  el  indicar  que 
debe  relacionarse  la  misma  con  la  ley  del  Registro  civil;  se- 
gún ésta,  art.  48,  número  3.^,  ha  de  consignarse  la  hora,  día^ 
mes  y  año  del  nacimiento,  y,  por  consiguiente,  cumplido 

<1)     Cap.  18186,  t.  i.»,  de  la  Trad.  esp.,  p.  948. 
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ese  requisito  de  la  ley,  la  capacidad  de  testar  había  de  compu- 
tarse de  momento  á  momento,  bastando  para  su  justificante, 
en  caso  de  duda,  la  partida  de  nacimiento  y  la  hora  en  que  se 
hubiera  otorgado. 

Cuando  el  acta  de  nacimiento  es  de  recién  nacidos,  abando- 
nados ó  expósitos,  el  art.  49  exige:  1.^,  la  hora,  día,  mes,  año 
y  lugar  en  que  el  niño  hubiese  sido  hallado  ó  expuesto;  2.^,  su 
edad  aparente;  en  este  caso,  como  la  edad  no  puede  concretar- 
se de  un  modo  fíjo,  entendemos  que  deberá  seguirse,  ó  bien 
el  sistema  que  adopto  como  día  cumplido  aquel  en  que  se  hu- 
biera hallado,  en  cuyo  caso  se  anticipará  Ifi  edad,  ó  bien  el  que 
considera  como  necesario  el  día  transcurrido;  uno  ú  otro  ha 
de  seguirse^  puesto  que  no  consta  dato  cierto  de  la  hora  del 
nacimiento,  sino  de  la  en  que  se  encontró. 


CAPÍTULO    V 


<}apaoidad  para  testar.— Restriociones  á  esta  facultad.  -- 
De  la  locura  ó  imbecilidad. 

SOMAMo:  1.*  Concisión  del  Código. — 2.*  Precedentes  legales. — Fuero  Viejo 
Gey  10,  tlt.  b.\  Ubro  «.•)--Puero  Beal  (Ley  6.\  tit.  5.«,  Ubro  3.*»)— Partida» 
Qey  IS»  tit.  1.°,  Partida  6.*) — Precedentes  del  dereobo  romano. — Institu- 
ciones de  Justiniano  (libro  2.«,  tit.  12,  y  ley  17,  tlt.  !.•,  Ubro  28  del  Di- 
gesto).— Art.  600  del  proyecto  de  Código. — 8.*  Explicación  de  la  palabra 
locura. — Suelen  comprenderse  bajo  el  mismo  nombre  la  imbecilidad,  de- 
mencia, manias  y  monomanías. — Locura  é  imbecilidad  no  son  análo- 
gas.—  Definición  de  la  locura.  —  Definición  que  de  la  misma  da  Es 
eríche. — División  que  de  la  locura  hace. — Demencia. — Manía  con  deli- 
rio.— Manía  sin  delirio  ó  monomania.-^Kota  prindpal  que  oaracteriKa  la 
locura. — i.*  Qué  sea  la  imbecilidad. — Criterio  de  Esoriche. — Distinción 
entre  locura  é  imbecilidad. — 6.*  Enfermedades  que  perturban  la  razón  y 
no  se  comprenden  ni  en  la  locura  ni  en  la  imbecilidad. — De  la  monoma- 
nía.— Criterios  diversos  que  se  han  adoptado  para  determinar  si  el  mono- 
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maniaco  tiene  ó  no  capacidad  para  testar. — 6.*  Opinión  qne  sustenta- 
mos respecto  k  si  los  enfermos  de  apoplegia,  epilepsia,  oatalepsÍAy  ete.» 
tienen  capacidad  de  testar. — 7.*  Si  las  pasiones  exaltadas  como  el  anaor^ 
celos,  cólera,  etc.,  producen  la  incapacidad  de  testar. — ^En  qné  caso  po. 
dria  declararse  la  incapacidad. — 8.®  De  la  embriaguez.— Opinión  de  Go- 
yena. — Si  es  incapas  de  testar  el  ebrio,  cuando  en  ese  estado  se  encuen- 
tra.— Si  puede  pedirse  la  nulidad  del  testamento  otorgado  por  el  ebrios 
cuando  el  Notario  da  fe  de  su  capacidad. — Opinión  de  la  escuela  tnan- 
cesa- — Simo  estando  equiparado  el  ebrio  al  loco  necesitara  el  Notario  del 
dictamen  facultativo  para  calificar  su  capacidad. — 9.*  De  los  suioidae. — 
Si  tienen  capacidad  para  testar. — 10.  Del  testamento  otorgado  en  la  úl- 
tima enfermedad. — Opinión  de  nuestros  antiguos  comentaristas.  ^11.  Si 
es  necesario  probar  la  locura  y  la  imbecilidad. — Según  el  art.  605  no  es 
necesaria  la  prueba. — 12.  Si  es  admisible  la  teoría  de  momentos  lúcidos. — 
Definición  del  intervalo  lúcido. — Opinión  de  Troplong.— ^Si  es  necesario 
probar  el  momento  lúcido. — 13.  Si  es  válido  el  testamento  del  que  estan- 
do en  su  sana  rasón  al  empesar  el  testamento  la  perdiera  antes  de  termi- 
narse el  acto  de  testar.  —Distinción  que  es  necesario  hacer. 

1.^— La  segunda  excepción  del  Código  al  principio  general 
de  la  capacidad  de  testar  es  la  que  se  refiere  al  que  chabitual  ó- 
accidentalmente  no  se  hallase  en  su  cabal  juicio». 

Este  precepto  legal  encierra  múltiples  cuestiones  que  for- 
zosamente hemos  de  estudiar  y  desarrollar;  no  pretendemos 
que  los  Códigos  sean  casuísticos  pero  sí  creemos  que,  cuan- 
do de  un  precepto  tan  importante  se  trata,  cuando  la  ciencia 
médica  ha  hecho  tan  prolijos  estudios  acerca  de  las  enferme^ 
dades  del  cerebro,  pudieran  hacerse  algunas  distinciones  y 
no  dejar  campo  abierto  á  las  interpretaciones  del  precepto  y 
por  ende  á  los  litigios.  La  fórmula  del  Código  es  tan  am- 
plia que,  en  la  redacción  adoptada,  parece  envolver  todos 
los  casos  en  que  haya  una  perturbación  mental:  ¿es  esto  el 
objeto  del  legislador?  ¿Bastará  probar  que  el  testador  acciden" 
tcUmente  no  se  encontraba  en  su  sano  juicio  para  pedir  la  nuli- 
dad del  testamento?  Es  lo  que  será  objeto  del  estudio  de  este 
capitulo. 

2.^--Si  consultamos  tanto  los  precedentes  del  Código  como 
los  del  derecho  romano,  escasa  luz  arrojan  en  esta  cuestión,  y 
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66  explica  fácilmente,  porque  en  aquel  entonces  no  adquirie- 
ron los  estudios  médicos  el  desarrollo  y  amplitud  que  en  nues- 
tros días;  así  que  lo  que  no  ee  podía  pedir  al  legislador  romano 
ni  á  los  de  nuestros  antiguos  Códigos,  bien  pudiera  exigirse 
al  moderno. 

El  Fuero  Viejo  (ley  10,  tít.  5.^,  libro  2.^)  dispuso  que  «los 
vieios  que  son  fechos  locos,  é  que  non  han  nenguna  sanidad  en 
nenguna  hora,  maguer  fagan  manda,  non  debe  valer.  Mas  si  en 
alguna  hora  ovieren  sanidad,  lo  que  federan  en  aquel  tiempo 
de  las  cosas  debe  ser  establecido»;  el  Fuero  Real  prohibió  tam- 
bién hacer  testamento  (ley  6.*,  tít.  5.^,  libro  3.^)  á  los  «que  fue- 
ren en  su  memoria  ó  en  sexo»;  la  ley  13,  tít.  1.®,  Partida  6.*^ 
dice:  tOtrosí  el  que  fuese  salido  de  memoria  non  puede  facer 
testamento  mientras  que  fuese  desmemoriado.  Lfos  precedentes 
copiados  guardan  relación  íntima  con  los  preceptos  del  derecho 
romano.  Justiniano  (Instit.,  libro  2.^,  tít.  12,  t.  1.)  dijo  del 
loco  que  no  podía  testar  porque  carecía  de  razón  (iiem  furiosi 
qma  mente  carent)^  y  el  Digesto,  ley  17,  tit.  !.•,  Iibra28,  que  el 
enfermo  delirante  no  puede  hacer  testamento  (in  adversa  corpo- 
ris  íxUetudine  mente  captas  eo  tempere  iestamentum  faceré  nospotest, 
Paulus,  libro  8.^,  serUetUiarum).  El  proyecto  de  Código  (art.  600) 
emplea  el  mismo  laconismo:  los  locos,  dice,  ó  dementes  que 
tengan  lúddoe  intervalos,  pueden  disponer  (por  testamento) 
durante  ellos. 

Obsérvase  que  pocas  veces  se  ha  guardado  tan  escrupuloso 
respeto  á^un  precepto;  desde  el  copiado  del  derecho  romano  y 
transcrito,  se  puede  decir,  á  todos  los  demás  Códigos,  ha  lle- 
gado incólume  hasta  el  legislador  de  nuestros  días.  Como  si  en 
ese  transcurso  de  siglos  hubiera  permanecido  estacionada  la 
medicina,  y  ningún  progreso  se  hubiera  notado  en  la  misma. 

3.^ — Para  indagar  bien  el  alcance  y  significación  del  precep- 
to del  Código,  hemos  de  proceder  ante  todo  al  estudio  de  las  pa- 
labras del  mismo  artículo,  y  desentrañar  su  contenido.  Como  el 
testamento  es  un  acto  de  libre  voluntad,  claro  es  que  al  decir  el 
Código  «cabal  juicio»  se  entiende  que  cuando  el  testador  tenga 
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eu  inteligencia  perturbada,  no  puede  testar,  y  por  lo  tanto,  se 
refiere  al  loco;  mas  como  por  la  palabra  locura  se  entienden  to- 
das aquellas  enfermedades  que  menoscaban  la  inteligencia,  de 
aquí  que  hayamos  de  estudiar  el  sentido  de  esa  palabra:  más  fre- 
cuente es  en  la  acepción  común  confundir  la  imbecilidad,  la 
locura,  la  demencia,  manías,  monomanías,  y  en  general,  cuan- 
tas enfermedades  menoscaban  en  mayor  ó  menor  grado  la  ra- 
zón. No  hacemos  un  estudio  detenido  de  todos  los  matices,  de 
todos  los  caracteres  que  revisten  esas  enfermedades;  la  ciencia 
médica  se  encarga  de  ello,  notándose  que  algunos  autores,  entre 
ellos  Casper,  admite  hasta  60  y  80  clases  distintas,  pero  sí  fija- 
remos las  líneas  principales  de  las  que  sirven  como  de  núcleo 
á  estas  clases  y  distinciones  que  son  objeto  de  la  medicina. 

La  locura  é  imbecilidad  no  son  análogas,  por  más  que  jurí- 
dicamente produzcan  el  mismo  efecto,  esto  es.  la  incapacidad 
de  testar:  locura  es,  según  un  notable  escritor,  un  trastorno  ge- 
neral de  la  inteligencia,  un  desequilibrio  de  las  varias  feícalta. 
des  psíquicas  y  afectivas,  por  lo  que  el  sujeto  á  ese  padeci- 
miento se  encuentra  en  la  imposibilidad  de  dirigir,  según  la 
norma  general,  su  propia  actividad:  manifiéstase  la  mayor 
parte  de  las  veces  con  actos  temerarios  y  violentos,  perjudicia- 
les, no  sólo  al  enfermo,  sino  á  los  demás. 

Escriche  dice  que  la  locura  comprende  á  los  individuos  cuya 
inteligencia,  después  de  haberse  desenvuelto  se  turba,  debiUta 
ó  extingue  accidentalmente;  divide  la  locura  en  demeiicia  pro- 
piamente dicha;  manía  con  delirio  y  manía  sin  delirio,  caracte- 
rizando esas  tres  fases,  la  primera  por  la  pérdida  de  la  me- 
moria y  la  extinción  del  pensamiento;  la  manía  con  delirio, 
dice,  es  un  delirio  general,  variable:  el  sujeto  á  esa  enfer- 
medad está  «dominado  por  ideas  falsas  é  incoherentes,  por 
ilusiones  de  los  sentidos  y  por  rápidas  alucinaciones»;  la  mono- 
manía ó  manía  sin  delirio,  por  último,  es  un  delirio  compuesto 
de  una  idea  exclusiva,  á  cuyo  alrededor  se  agrupan  todas  las 
ideas  desordenadas  del  paciente,  ó  un  delirio  más  general,  en 
que  aparece  una  serie  de  ideas  dominantes  sobre  un  mismo 


1 


Digitized  by 


Google 


CAPACIDAD  PABA  TESTAR  65 

objeto;  tina  lesión  pronunciada  que  fija  la  atención  del  enfermo 
y  de  los  que  le  observan. 

Hemos  transcrito  tan  luminosa  exposición  de  las  fases  que 
reviste  la  locura,  porque  difícilmente  se  encontrará  más  clari- 
dad, elegancia  y  precisión  en  las  ideas:  de  ellas,  resulta  que  la 
nota  principal  de  la  locura  es  que  el  enfermo  que  la  padece  ha 
gozado  de  la  inteligencia,  de  la  libertad,  y  que  esa  inteligencia 
se  ha  perturbado  por  una  enfermedad;  nota  especial  que  la  se- 
para y  distingue  de  la  imbecilidad. 

4. — Defínese  ésta  por  algunos  como  la  privación  total  de  la 
inteligencia,  procedente  de  una  lesión  orgánica:  debilidad  tal 
de  la  inteligencia  que  no  le  permite  apreciar  convenientemen- 
te los  actos  de  la  vida  civil.  Escriche  no  admite  esta  última 
distinción  que  otros  autores  hacen  de  la  imbecilidad;  por  im- 
becilidad ó  idiotismo,  entiende  la  carencia  completa  de  la  ra- 
xón,  en  términos  tales  que,  privando  de  la  conciencia  del  bien 
y  del  mal,  produce  una  incapacidad  mental  absoluta. 

Nótase  una  distinción  radical  entre  una  y  otra  como  se  ob- 
serva de  las  definiciones  que  hemos  dado:  admiten  algunos 
como  palabra  genérica  la  locura,  entendiendo  por  esta  la  pri- 
vación de  la  razón,  y  según  provenga  la  carencia  de  la  razón, 
de  un  vicio  de  origen,  como  la  imbecilidad  de  nacimiento,  bien 
por  alguna  otra  causa,  pero  que  supone  siempre  la  existencia 
durante  un  periodo  más  ó  menos  largo  de  la  razón;  mas  sea 
cualquiera  la  disposición  que  se  adopte,  creemos  que  por  lo  que 
hace  relación  con  el  artículo  que  comentamos,  puede,  siguien- 
do á  Escriche,  dividirse  en  dos  grupos;  locos,  imbéciles:  el  pri- 
mero la  locura,  el  enfermo  tuvo  épocas  en  que  gozó  de  la  razón; 
-el  segundo  nunca  tuvo  razón:  en  uno  y  otro  caso,  hay.  un  lazo 
que  los  une  para  el  efecto  de  la  ley  y  es  carecer  de  inteligencia, 
y  como  el  testamento  es  acto  de  la  voluntad,  de  la  inteligen- 
cia, de  aquí  que  uno  y  otro  no  puedan  testar. 

5. — Entre  la  locura  y  la  imbecilidad,  perfectamente  defi- 
nidas por  la  ciencia  y  estudiados  sus  efectos  sin  que  dejen  lu- 
gar á  dudas,  hay  una  serie  de  gradaciones,  en  las  que  ni  la 
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ciencia  ha  pronunciado  su  última  palabra,  ni  el  legislador  se  ha 
atrevido  á  sancionar  efectos  restrictivos.  Sin  embargo,  por  sus 
manifestaciones,  por  sus  hechos  externos,  revelan  que  la  inte- 
ligencia no  goza  de  toda  su  extensión  y  por  lo  tanto  parece  que 
debiera  prohibirse  la  facultad  de  testar.  Nos  referimos  á  esas 
múltiples  dolencias  que  bajo  el  nombre  de  monomanía  se  co* 
nocen;  el  sonambulismo,  la  embriaguez,  las  pasiones  y  la 
cólera. 

No  están  contextes  los  escritores  jurídicos  si  los  monoma- 
niacos debe  considerárseles  como  incapaces  de  testar;  oreen 
los  que  sostienen  la  incapacidad  absoluta,  que  dada  la  unidad 
del  espíritu,  cualquier  perturbación  de  éste,  repercute  sobre  él 
todo,  y  por  lo  tanto,  el  testamento  adoleciendo  de  un  vicio 
esencial,  debe  ser  nulo;  y  refuerzan  su  argumento  sosteniendo 
que  si  bien  la  razón  es  múltiple  en  sus  manifestaciones  y  bus 
actos,  es  sin  embargo  una  en  su  esencia;  por  el  contrario  creen 
otros  que  la  monomanía  no  es  una  enfermedad  que  absorbe  por 
completo  aVindividuo  y  que  dictado  el  testamento  bajo  la  in- 
fluencia de  esa  afección,  será  nulo  en  ese  caso,  pero  no*  como 
regla  general,  con  cuya  conclusión  estamos  conformes.  Otros 
jurisconsultos  creen  que  ápriori  no  puede  determinarse  la  va- 
lidez ó  nulidad  del  testamento  y  que  únicamente  los  Tribuna- 
les, serán  los  llamados  á  decidir  sobre  la  validez  ó  nulidad  (1); 
adoptamos  esta  opinión  porque  el  que  esté  sujeto  ^á  una  mo- 
nomanía, como  ya  hemos  dicho  antes  al  ocupamos  de  la  opi- 
nión de  Escriche,  no  sufre  un  eclipse  total  en  su  razón,  y  por- 
consiguiente,  sería  duro  el  declararle  incapaz  para  testar;  ha 
de  someterse  á  la  apreciación  judicial  ya  que  se  trata  de  un 
hecho  que  puede  influir  sobre  la  validez  pero  que  no  se  pre- 
senta tan  claro  como  la  locura  y  la  imbecilidad. 

6.~B1  precepto  del  Código  acerca  de  la  capacidad  de  testar 
del  loco^  no  ha  resuelto  ni  mucho  menos  las  dudas  que  presen- 
taba la  legislación  anterior  y  que  de  una  manera  magistral  ex- 
pone el  Doctor  Sr.  Sánchez  Román.  Nos  referimos  á  los  que  pa- 
ilecen  de  epilepsia  ó  aplopegia.  Mas  previsor  nuestro  Fuero  vie- 
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jo,  oidoiaba  en  las  leyes  1.^  y  6.*,  tit.  2.®,  libro  5.^,  que  pudiera 
disponer  entre  vivos  peyendo  sano.  No  estando  vigentes  esas  le- 
yes la  duda  tomaba  incremento  con  el  precepto  de  la  ley  de  Par- 
tida y  hoy  no  se  encuentra  desvanecida  por  el  Código.  Consis- 
tiendo las  enfermedades  indicadas  cen  un  profundo  desarreglo 
de  los  centros  nerviosos,  que  si  es  reiterada  como  suele  serlo, 
lo  origina  también  cerebral»  es  indudable,  según  el  escritor 
citado,  que  en  los  sujetos  á  ese  padecimiento  existe  cuna  ve- 
hementísima presunción  de  incapacidad  mental.»  Ahora  bien, 
dado  nuestro  Código  y  no  entrando  el  epiléptico,  ni  el  aplopé- 
tico  en  la  denominación  de  locos,  no  tendrá  necesidad  el  No- 
tario de  informarse  de  los  facultativos,  y  el  enfermo  podrá 
testar  sin  trabas  ni  cortapisas.  Estas  mismas  razones  se  pue- 
den alegar,  tratándose  de  otras  enfermedades  análogas,  como 
catalepsia,  sonambulismo,  y  sin  embargo  repetimos,  á  pesar 
de  los  peligros  presentados  por  los  escritores  de  Medicina  le- 
gal, el  Código  no  ha  tenido  en  cuenta  las  observaciones  de  la 
ciencia,  relegando  sin  duda,  al  debate  judicial,  el  probar  si  es- 
taba ó  no  en  su  juicio  el  testador. 

7. — No  creemos  que  las  pasiones  exaltadas,  que  los  celos, 
la  cólera,  el  amor,  pioduzcan  una  perturbación  completa  de  la 
razón;  no  son  una  enfermedad  cson,  dice  con  la  elegancia  que 
le  caracteriza  Escriche,  perturbaciones  que  velan  la  inteligen- 
cia con  una  nube,  pero  que  desaparecen  con  su  causa.»  Si  se 
asimilaran  continúa,  con  la  enagenación  mental,  se  justifica- 
ría la  inmoralidad  colocándola  en  la  misma  línea  que  la  des- 
gracia y  se  la  alentaría  con  el  estímulo  de  la  impunidad.  Sin 
embaí^,  dice  Vitali,  si  las  pasiones  fueran  de  tal  intensidad, 
que  realmente  perturbaran  la  inteligencia  ó  fueran  debidas  á 
manejos  de  otro  para  que  le  instituyera  heredero,  en  ese  caso 
el  testamento  debía  invalidarse,  con  cuya  opinión  estamos 
conformes,  por  que  en  ese  caso,  no  obró  el  testador  libremente. 
8.~Réstanos,  para  terminar  esta  serie  de  consideraciones,  y 
antes  de  entrar  ea  el  estudio  de  otras  relacionadas  con  la  ma- 
y<^  ó  menor  libertad  del  testador,  tratar  de  la  embriaguez,  sui- 
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cidio  y  sugestión,  y  del  testamento  hecho  en  la  última  enfer- 
medad. Goyena  afirma  que  el  testamento  hecho  en  estado  de 
embriaguez  es  nulo;  pero  nosotros  entendemos  que  la  embria- 
guez reviste  muchas  fases,  y  que  no  todas  ellas  suponen  la  ca> 
rencia  absoluta  de  la  inteligencia.  Desde  la  simple  embriaguez, 
hasta  el  delirium  tremeíis,  son  muchas  las  gradaciones;  y  ¿po- 
dríamos dar  como  indubitable  que  el  testamento  es  siempre  nu- 
lo? No,  deberá  justificarse;  pero  dado  nuestro  CJódigo,  no  sabe- 
mos si  esta  justificación  podrá  autorizarse;  el  testamento  puede, 
según  después  veremos,  otorgarse  con  la  intervención  de  Nota- 
rio, de  testigos  únicamente,  y  sin  esos  testigos,  como  sucede  con 
el  ológrafo;  y  si  ha  intervenido  el  Notario  y  éste  da  fe  de  la  ca- 
pacidad del  testador,  ¿podrá  pedirse  su  nulidad?  Dalloz  asi  lo 
dice:  c  Aunque  el  Notario  afirme  que  el  testador  estaba  en  su 
plena  capacidad,  si  se  prueba  lo  otorgó  en  estado  de  embría- 
guez,  es  nulo;  ahora  bien,  si  la  embriaguez  era  habitual  y  se  jus- 
tifica que  se  hizo  en  un  momento  en  que  no  lo  estaba^  será  váli- 
do. Pero  esta  doctrina  es  para  la  legislación  francesa,  y  como 
dada  la  organización  de  nuestro  Notariado  y  las  facultades  que 
para  calificar  la  capacidad  se  le  conceden,  y  como  quiera  que 
hoy  no  se  considera  al  embriagado  como  loco,  de  aquí  que  el 
Notario  no  tenga  necesidad  de  asesorarse  de  dos  facultativos;  y 
por  consiguiente,  la  duda  que  se  presenta  sobre  la  nulidad  del 
testamento,  como  quiera  que  se  interprete  resultará  siempre  que 
si  el  testador  estaba  en  uno  de  esos  períodos  de  embriaguez  que 
producen  la  anulación  de  la  inteligencia,  no  habrá  Notario  que 
dé  fe  de  su  capacidad;  pero  si  la  diera  y  se  justificara  ese  estado, 
el  testamento  era  nulo,  porque  para  testar  se  necesita  inteligen- 
cia y  libertad,  y  el  embriagado  no  la  tiene;  por  consiguiente, 
no  podía  ser  válido. 

9. — Dudan  algunos  autores  si  puede  considerarse  como  váli- 
do el  testamento  otorgado  por  un  suicida;  la  jurisprudencia 
francesa  lo  ha  considerado  como  válido,  y  así  lo  conceptuamos 
también:  no  siempre  el  suicida  revela  una  perturbación  mental, 
sin  entrar  en  consideraciones  especiales  acerca  del  suicidio, con- 
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Bidérese  bajo  el  aspecto  moral  como  una  locara,  ó  dése  la  califi- 
cación que  mejor  les  cuadre,  jurídicamente  no  se  le  considera 
como  enajenado  mentalmente,  y  por  lo  tanto,  el  testamento 
que  otorgare,  aunque  sea  horas  antes  de  su  fatal  resolución,  no 
es  nulo. 

10. — Más  dudas  ofrece  el  otorgado  en  la  última  enfermedad; 
es  indudable  que  la  dolencia  puede  amortiguar  en  tales  térmi- 
nos las  falcultades  anímicas  que  el  testador  no  tenga  la  libre 
disposión  necesaria  para  acto  tan  importante.  Suscítase  esta 
cuestión  entre  nuestros  antiguos  tratadistas,  y  tanto  Matienzo 
como  Gómez^  opinaban  que  el  testamento  sería  válido,  á  no  ser 
que  se  probase  lo  contrario,  fundándose  en  que  la  ley  presume 
que  el  testador  está  en  su  sano  juicio,  no  bastando  la  enferme- 
dad, pues  que  ésta  no  afecta  precisamente  á  la  inteligencia. 
Con  arreglo  á  nuestro  Código,  otorgado  el  testamento  con  las 
formalidades  que  el  mismo  exige  y  llenadas  éstas,  no  vemos 
que  se  pueda  pedir  la  nulidad,  puesto  que  entre  las  causas  de 
nulidad  no  se  menciona  lo  otorgado  en  su  última  enfer- 
medad, 

II»— Entrando  en  otro  orden  de  consideraciones,  y  una  vez 
explicado  lo  que  se  refiere  al  articulo  que  comentamos,  hemos 
de  estudiar  si  la  locura  ó  imbecilidad  necesita  probarse,  y  caso 
afirmativo,  á  quién  incumbe  esta  prueba. 

Bb  general  la  idea  sustentada  por  todos  los  escritores,  que 
la  prueba,  en  el  caso  que  tratamos,  es  de  incumbencia  del  he- 
redero, pues  nadie  más  interesado  que  él  mismo  en  justificar 
«lue  el  testador  no  adolecía  de  la  enfermedad  que  produce  la 
nulidad  del  testamento;  pero  nos  preguntamos:  ¿es  necesario 
en  nuestro  actual  y  vigente  derecho  esa  prueba? 

La  contestación  exige  antes  el  estudio  del  art.  865,  ó  sea 
condiciones  necesarias  para  otorgar  el  loco  testamento;  según 
dicho  artículo,  csiempre  que  el  demente  pretenda  hacer  testa- 
mento en  un  intervalo  lúcido^  designará  el  Notario  dos  faculta- 
tivos que  previamente  lo  reconozcan,  y  no  lo  otorgará  sino 
cuando  éstos  respondan  de  su  capacidad,  debiendo  dar  fe  de 
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BU  dictamen  en  el  testamento  que  suscribirán  además  de  los 
testigos;^.  Cumplidos  esos  requisitos,  oído  el  dictamen  técnico 
de  los  Médicos,  afirmando  éstos  que  tiene  capacidad,  firmando 
los  mismos  en  unión  del  testador  y  Notario  el  testamento,  el 
legislador  ha  rodeado  de  suficientes  garantías  el  otorgado  por 
un  demente  en  momentos  lúcidos,  y  por  consiguiente,  no  deja 
lugar  á  prueba  alguna.  Ahora  bien;  si  se  hubiera  cometido  im 
delito,  si  hubiera  una  falsedad,  si  hubiera  un  soborno,  enton- 
ces, como  acto  punible,  cpmo  delito,  entendemos  que  no  sólo 
el  heredero  podía  pedir  la  nulidad  sino  como  acción  pública, 
no  quedara  limitado  exclusivamente  al  interesado  en  la  he- 
rencia. 

12.— Hablan  los  Códigos,  al  tratar  de  los  dementes,  de  inter- 
valos lúcidos:  el  art.  665  hace  expresa  mención  de  este  estado, 
así  como  el  600,  párrafo  segundo  del  proyecto  de  1851,  y  con 
este  motivo  se  han  preguntado  los  autores  si  puede  admitirse 
ese  estado  especial  designado  por  momentos  lúcidos.  Escriche 
lo  define,  no  como  una  tsimple  disminución  ó  remisión  del 
mal,  sino  una  especie  de  curación  pasajera  tan  marcada  que  se 
parece  en  un  todo  al  restablecimiento  de  la  salud»,  la  caccióu 
de  cordura  es  un  acto,  el  intervalo  lúcido  es  un  estado.» 

Troplong  interpreta  el  intervalo  lúcido  como  perfecta  cu- 
ración, y  por  lo  tanto,  con  capacidad  para  testar:  sea  cualquie- 
ra  el  criterio  adoptado,  desde  el  momento  en  que  no  revista  los 
caracteres  de  la  enfermedad,  y  esto  lo  afirman  los  Médicos,  en- 
tendemos que  es  inútU  y  ociosa  la  distinción  de  intervalos  lú- 
cidos. Pregúntase  también  si  es  necesario  probar  el  intervalo 
lúcido,  y  á  quien  incumbe  la  prueba;  pero  es  inútil,  dado  el 
precepto  del  Código  tratar  esta  cuestión,  porque  la  creemos 
resuelta  por  el  art.  665  que  ya  hemos  mencionado,  fundándo- 
nos en  lo  que  expusimos  con  anterioridad. 

18. — Si  empezado  un  testamento  por  quien  estuviera  en  su 
sano  juicio  perdiera  la  razón  antes  de  terminar  el  acto,  ¿será 
nulo  dicho  testamento?  Habremos  de  distinguir:  si  la  enajena- 
ción se  presenta  cuando  no  ha  testado  sobre  lo  que  constituye 
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la  parte  esencial  del  testamento,  entonces  no  existe  verdadero 
testamento,  y  por  lo  tanto,  no  es  necesario  declararlo  ni  nulo 
ni  válido,  no  hay  testamento.  Pero  puede  ocurrir  que  el  testa- 
mento esté  redactado  y  que  únicamente  falte  la  fírma^  ¿es  vá- 
lido este  testamento?  Si  acaeciese  la  muerte  del  testador,  ¿s 
declarará  abintestato?  Entendemos  que  no:  existiendo  un  tes- 
tamento y  no  faltando  más  que  ciertos  requisitos  puramente 
externos^  probada  de  un  modo  explícito  la  voluntad  del  testa- 
dor, no  entendemos  que  se  declare  nulo  ni  por  lo  tanto  haya 
lugar  á  la  sucesión  legitima. 

Si  el  intervalo  lúcido  termina  al  finalizarse  el  testamento, 
será  válido;  asi  lo  declaró  también  una  sentencia  del  Tribunal 
Supremo  de  7  de  Diciembre  de  1866:  el  Sr.  Amandi  encuentra 
dudoso  que  se  diera  validez  al  testamento  en  el  caso  que  el 
intéivalo  lúcido  acabase  antes  de  finalizar  el  testamento:  nos- 
otros remitimos  al  lector  á  lo  que  hemos  expuesto  anterior- 
mente. 

De  otras  cuestiones  que  suscita  el  art.  665  se  ocupan  los 
comentadores  del  Código;  pero  entendemos  que  relacionadas 
éstas  intimamente  con  la  forma  de  los  testamentos  y  solemni- 
dades que  el  legislador  exige,  encontrarán  su  lugar  adecuado 
al  tratar  de  las  mismas,  en  los  capítulos  correspondientes. 


CAPÍTULO  VI 

Capacidad  para  testar.— Restricciones.— Del  prodisro 
y  de  la  interdicción  civi.— Sordomudo. 


fipMARio:  1.  Del  pródigo.— Disposiciones  de  la  ley  13,  tit.  4.*,  Partida  6*  — 
Teorías  distintas  adoptadas  por  los  Códigos. — Si  el  pródigo  tiene  capaci- 
dad de  testar.-^Disposioión  de  los  artioolos  662  y  221. — Si  el  Jues  puede 
prohibir  la  facultad  de  testar  al  pródigo. — Disposición  de  los  ártica- 
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loa  279,  2B6  y  299  del  proyecto  de  Código.^Bazones  en  qae  nos  fondamo*- 
al  sostener  qne  en  la  sentencia  no  puede  privarse  al  pródigo  de  la  fkeal- 
tad  de  testar.— 2.  De  la  interdicción. — Si  tiene  el  qne  la  sufre  oapaoid«d 
de  testar. — Disposición  de  la  ley  4.*  de  Toro;  (8.*,  tít.  18,  libro  10  de  la 
Noy.  Becop.).— Disposición  del  art.  229  del  Código. — Efectos  de  la  in- 
terdicción.— 3.  Del  sordomudo. — Disposición  de  la  ley  18,  tít.  1.*,  Par- 
tida 6.* — Artículos  697,  696  y  706  del  Código.— 4.  Los  ciegos,  sordos  y 
sordomudos  pueden  testar. — 5.  Si  el  que  no  tiene  bienes  puede  otorgar 
testamento. — 6.  De  la  incapacidad  cuando  se  otorga  el  testamento  con. 
violencia,  fraude  ó  dolo. — Del  error.  -  7.  De  la  miger  casada. 


1.-— La  ley  13,  tít.  4.^,  Partida  6.*,  disponía  que  no  pudie- 
ran testar  «el  desgastador  de  lo  suyo  á  quien  oviese  defendido 
el  Juez  que  non  enajenase  sus  bienes.»  A  partir  de  dicha  ley  se 
consideró  siempre  como  incapacitado  para  testar  al  declarada 
pródigo,  siguiendo  en  esto  los  precedentes  del  Derecho  roma- 
no. Iniciado  el  movimiento  reformador  de  nuestro  derecho,  y 
dando  otro  carácter  al  derecho  de  testar,  los  Códigos  modernos 
no  incluyen  entre  las  incapacidades  para  testar  al  pródigo:  asi 
se  observa  en  el  proyecto  de  1851,  y  así  también  en  el  vigente» 

Se  ha  preguntado  por  algunos  escritores  si  el  pródigo  tiene 
capacidad  para  testar;  por  la  declaración  que  envuelve  la  pro- 
digalidad, y  por  ser  asimilada  á  la  locura,  dudan  que  tenga  la 
testamentifacción  activa.  No  abrigamos  duda  alguna  de  que  no 
tiene  prohibición  de  testar;  confirma  nuestra  opinión  el  articu- 
667,  preceptuando  como  regla  general  que  pueden  testar  todos 
aquellos  á  quienes  la  ley  no  lo  prohibe  expresamente  y  entre 
esas  prohibiciones  no  cita  la  declaración  de  prodigalidad;  por 
consiguiente,  donde  la  ley  no  establece  excepción  alguna  no- 
puede  establecerse  por  sus  intérpretes;  pero  aparte  de  es ta  razón» . 
dado  el  concepto  que  según  el  legislador  tiene  del  pródigo,  tam* 
poco  podía  declarar  su  incapacidad  de  testar.  El  pródigo,  como 
el  loco,  como  el  sordomudo,  pueden  estar  sujetos  á  tutela  sien- 
do su  objetb  la  guarda  de  la  persona  y  bienes,  ó  solamente  de 
estos  últimos,  cuando  se  trata  de  personas  incapaces  de  gober- 
narse por  si  mismas:  en  el  art.  221  habla  de  la  tutela  de  los  pró- 
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digos  y  dice  que  la  «sentencia  determinará  los  actos  que  quedan 
prohibidos  al  incapacitado,  las  facultades  que  baya  de  ejercer 
el  tutor  en  su  nombre  y  los  casos  en  que  por  uno  ó  por  otro  ba- 
hía de  ser  consultado  el  Consejo  de  familia.»  ¿Puede,  dado  el 
contenido  del  art.  221  prohibir  el  Juez  al  declarado  pródigo  la 
facultad  de  testar?  Entendemos  que  no,  y  vamos  á  exponer 
nuestras  razones:  la  tutela  como  dejamos  dicho  se  da  á  la  per- 
sona y  á  los  bienes,  pero  se  entiende  siempre  para  los  actos  in- 
terriyos,  y  por  lo  tanto,  el  mayor  de  14  años  puede  testar,  y  sin 
embargo  está  sujeto  á  tutela.  No  siendo  exacto  que  el  prodigo 
sea  un  loco,  pues  que  son  distintas  las  causas  á  que  obedece  la 
declaración  de  prodigalidad  no  pueden  ser  iguales  las  conse- 
cuencias, y  por  lo  tanto  no  es  lógico  que  en  la  sentencia  se  le 
prive  de  la  capacidad  de  testar.  Asi,  pues,  de  las  ideas  predomi- 
nantes en  el  Código,  no  puede  deducirse  que  el  pródigo  no  tenga 
la  capacidad  de  testar  ni  que  el  Juez  en  su  sentencia  la  decrete. 

Daba  lugar  á  estas  vacilaciones  también  el  proyecto  de  1851, 
que  si  bien  no  concretaba  en  una  fórmula  sintética  como  lo 
hace  el  art.  221.  del  vigente  los  efectos  de  la  sentencia  decla- 
rando pródigo,  en  cambio  presentaba  con  más  minuciosidad 
sus  preceptos;  en  el  art.  279,  se  dice  que  son  incapaces  de  ad- 
ministrar BUS  bienes  y  en  el  art.  285  se  especifican  las  prohibi- 
ciones que  ha  de  comprender  la  sentencia,  siendo  estas,  según 
las  circunstancias,  la  interdicción  absoluta  del  incapaz  ó  pro- 
hibirle únicamente  ciertos  actos,  como  litigar,  tomar  prestado, 
recibir  capitales  impuestos  á  interés,  transigir,  enagenar  ú 
otros  que  se  han  de  mencionar  expresamente,  cuyo  artículo  se 
hace  extensivo  á  los  pródigos  por  el  299:  las  últimas  palabras 
del  articulo  también  se  prestaban  á  esa  interpretación,  pero  en 
sos  c(mientaristas  no  hemos  visto  suscitada  esa  duda. 

No  vacilamos  por  lo  tanto  en  afirmar  que  la  declaración  de 
de  pródigo  no  puede  llevar  consigo  la  prohibición  de  testar. 

¿Eb  oportuna  esa  omisión  en  el  Código?  Así  lo  entendemos: 
el  peligro  que  ofrece  el  pródigo  consiste  en  las  enajenaciones 
-que  realiza  durante  su  vida,  esto  es,  los  actos  intervivos,  por  lo 
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tanto  en  la  sentencia  se  le  puede  prohibir  la  enajenación»  do- 
naciones, etc.;  pero  no  ofrece  ese  peligro  en  las  disposioioBea 
testamentarias,  pues  que,  aun  queriendo  damnificar  á  los  hijo* 
se  encuentran  con  la  restricción  de  las  legitimas,  tanto  de  loa 
hijos  como  de  la  mujer  y  después,  por  que  acto  más  serio  en  que 
se  reconcentra  el  hombre  para  sus  disposiciones  últimag  no  es 
fácil  que  Ueye  sus  pasiones  y  sus  dilapidaciones  para  después 
que  deje  de  existir:  es  por  lo  tanto  el  peligro  principal  en  los 
actos  intervivos  y  esto  es  precisamente  lo  que  el  legislador  se 
propone,  y  en  su  representación  el  Juez  al  dictar  la  sentencia. 
Como  en  el  juicio  ha  de  comparecer  el  demandado  ó  en  m  de- 
fecto el  Ministerio  fiscal  no  puede  temerse  que  la  sentencia  ex- 
ceda de  las  necesidades  que  lleven  consigo  los  actos  del  {Mródi- 
go,  pues  que  resultado  de  un  debate  jurídico,  ha  de  atenerse  á 
las  pruebas  que  se  aleguen  y  según  éstas,  así  será  la  sentencia 
y  las  prohibiciones  que  comprenda. 

2.— Del  sujeto  á  interdicción  civil  como  pena  accesoria»  de- 
cimos lo  mismo  que  hemos  expuesto  del  pródigo,  esto  es,  que 
no  tiene  incapacidad  para  testar.  La  ley  4.*  de  Toro  (3  tít.  18, 
libro  10  de  la  Nov.  Recop.)  alzó  la  prohibición  que  tanto  el 
Fuero  Real  como  las  Partidas  impusieron  al  condenado  á  muer- 
te. Obedecían  como  es  sabido,  sobre  todo  las  de  Partida,  á  un 
criterio  que  no  podía  sustentarse,  y  de  aquí  que  loe  Beyes  Cató- 
licos dispusieran  que  el  condenado  á  muerte  pudiese  oUnrgar 
testamento  y  codicilo  y  siguiendo  estos  precedentes  el  Código 
civil  no  le  priva  de  la  testamentifacción  activa;  en  su  art.  229, 
dispone  que  la  tutela  de  los  que  sufren  interdicción  se  limitará 
á  la  administración  de  los  bienes  y  á  la  representación  en  jui- 
cio del  penado. 

Los  efectos  de  esta  pena  los  determina  de  una  manera 
taxativa  el  art.  43  del  Código  penal,  según  el  cual  da  inter- 
dicción penal  privará  al  penado,  mientras  la  estuviere  su- 
friendo, de  los  derechos  de  patria  potestad,  tutela,  curaduría, 
participación  en  el  consejo  de  familia,  de  la  autoridad  marital, 
de  la  administración  de  bienes  y  del  derecho  de  disponer  de 
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los  propiofi  por  actos  interyivos.  Exceptúanse  los  casos  en  que 
la  ley  limita  determinadamente  sus  efectos.»  No  deja,  por  lo 
lo  tuito,  duda  alguna  que  puede  otorgar  testamento. 

8. — Otra  de  las  incapacidades  que  ha  desaparecido  de  nues- 
tro Código  es  la  del  sordo  mudo;  la  ley  18,  tít.  5.**,  P^ida  6.* 
disponía  cque  el  mudo  ó  sordo  desde  su  nascencia  non  pueda 
facer  testamento.  Empero  el  que  lo  fuese  por  alguna  ocasión, 
aei  como  enfermedad  ó  de  otra  manera,  este  tal,  si  supiese  es- 
cribir, puede  facer  testamento,  escribiéndolo  por  su  mano 
misma.  Mas  si  fuese  letrado,  e  non  supiese  escribir,  non  podría 
facer  testamento,  fueras  ende  en  una  manera,  ú  le  otorgase  el 
Rey  que  lo  escribiese  otro  en  su  lugar.  En  esta  manera  misma 
podría  fiícer  testamento  el  ome  letrado  que  fuese  mudo  de  su 
nascencia,  maguer  non  fuese  sordo,  e  esto  acaece  pocas  veces. 
Ehnpero  aquel  que  fuese  sordo  desde  su  nascencia,  ó  por  al- 
guna ocasión,  si  este  tal  pudiese  fablar,  bien  puede  facer  tes- 
tamento». Hemos  transcrito  la  ley,  porque  reúne  de  un  modo 
claro  las  distintas  fases  porque  pasaba  la  testamentaría  cuando 
Be  trataba  de  enfermedades  como  las  que  cita,  ó  de  defectos 
como  loe  que  enuncia;  el  Código  expone  hoy,  con  pocas  dife- 
rencias la  misma  doctrina,  pero  que  corresponde  más  su 
aplicación  á  la  forma  de  los  testamentos;  así  dice  repecto  del 
ciego  ó  sordo  que  otorgue  testamento  abierto,  loe  requisitos  que 
éste  ha  de  contener,  prohibiendo  que  puedan  otorgar  testamen- 
to cerrado  (artículos  697,  698  y  708),  y  que  el  sordo  mudo  y  los 
que  no  pueden  hablar  puedan  otorgar  testamento  cerrado 
(art.  709). 

4.— De  estas  disposiciones  resulta,  que  tanto  los  ciegos  co- 
mo loe  sordos,  los  sordomudos  y  los  que  no  puedan  hablar,  pue- 
den otorgar  testamento,  reservándonos,  como  ya  hemos  dicho 
al  tratar  de  la  forma  de  los  testamentos^  las  cuestiones  que  con 
€80s  artículos  se  relacionen;  basta  para  el  objeto  de  este  capi- 
tulo consignar  que  hoy  pueden  testar,  porque  así  lo  dispone 
expresamente  la  ley,  y  aunque  nada  dijera,  al  no  estar  incluida 
en  las  excepciones  del  art.  668,  tendrían  capacidad  para  testar. 
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6. — La  definición  que  del  testamento  da  el  Código  ha  dado 
lugar  para  que  se  pregunte  si  el  que  no  posee  ningana  clase 
de  bienes  tiene  capacidad  para  otorgar  testamento.  Usando  el 
artículo  de  las  palabras  «de  todos  sus  bienes  ó  de  parte  de 
ellos»,  préstase,  y  con  razón  sobrada,  á  la  duda  que  exponemos; 
adoptada  otra  definición,  no  tendría  lugar  esta  duda.  Forzoso 
es,  sin  embargo,  reconocer  que  está  resuelta,  en  nuestro  con- 
cepto por  los  artículos  662  y  663;  no  estando  incluido  en  las  in- 
capacidades de  testar,  puede  hacerlo  aimque  no  tenga  bienes 
pues  que  bajo  esa  palabra»  no  solo  habrá  de  comprenderse 
los  que  existen  si  no  los  que  pudiera  adquirir  más  adelante. 
«El  pobre,  dice  Gutiérrez,  dispone  de  sus  esperanzas,  es  daeño 
de  nombrar  persona  que  se  encargue  de  la  tutela  de  un  hijo; 
tiene  derecho  á  que  en  lo  espiritual  como  en  todo  se  le  auxilie 
como  pobre.» 

6. — De  otras  incapacidades  se  ocupan  los  escritores  de  dere- 
cho, de  las  que  trataremos,  aunque  muy  brevemente.  Corres- 
ponde á  las  primeras  las  que  tienen  por  objeto  el  testamento 
en  que  ha  mediado  error  en  el  testador  ó  ha  sido,  impul- 
sado por  la  coacción,  por  el  dolo  ó  el  fraude,  si  bien  es  cierto, 
que  hecho  el  testamento  bajo  la  impresión  del  miedo,  ó  por 
dolo  ó  fraude,  no  es  manifestación  genuina  de  su  voluntad, 
puesto  que  no  obró  libremente,  y  por  ello  creemos  ha  de  in- 
cluirse entre  las  incapacidades  de  testar,  porque  bajo  el  im- 
pulso del  miedo  ó  del  fraude  no  es  manifestación  libre,  y  por 
lo  tanto,  no  existe  capacidad.  Bl  Código,  ya  dijimos  que  al 
tratar  de  los  testamentos  en  general,  dice  que  será  nulo  todo 
tdstamento  otorgado  con  violencia,  dolo  ó  fraude.  Pero  como 
)a  ley  supone  que  todo  acto  se  ejecuta  libremente,  de  aquí  la 
necesidad  de  probar  que  el  testador  al  otorgar  testamento  obró 
bajo  la  influencia  de  la  violencia,  del  dolo  ó  fraude,  cuya 
prueba  corresponderá  á  la  persona  que  pida  la  nulidad  del  tes- 
tamento. Relacionado  con  el  art.  673  está  el  674,  disponiendo 
que  si  con  dolo,  fraude  ó  violencia  se  impidiera  por  el  heredero 
abintestato  que  otorgue  testamento,  quedará  privado  de  la 
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herencia;  pero  entendemoB  que  debe  ser  tratado  el  contenido 
de  dicho  articulo  al  ocuparnoe  de  las  incapacidades  para  here- 
dar, y  no  en  las  que  tratan  de  la  testamentifacción  activa. 
Del  error  nos  ocupamos  al  tratar  de  la  institución  de  heredero. 

7.— De  la  mujer  casada,  bajo  el  punto  de  la  capacidad  de 
testar,  diremos  que  la  tiene  al  cumplir  los  catorce  años,  sin 
que  para  ello  necesite  de  la  licencia  de  su  marido,  según  se 
dispone  expresamente  en  el  art.  63,  en  el  que  se  dice  que  la 
mujer  podrá  sin  licencia  de  su  marido  otorgar  testamento. 

Expuestaa  las  causas  que  incapacitan  según  el  Código  para 
testar,  indicaremos  en  el  siguiente  capítulo  las  que  no  com- 
prendiéndose  en  el  Código,  estaban  vigentes  en  la  anterior 
legislación,  y  que  por  las  disposiciones  transitorias  del  Código 
y  por  no  tener  la  ley  efecto  retroactivo  han  de  tener  aplicación 
en  la  práctica. 

CAPlTIJJLO  Vil 
Capacidad  para  testar.— De  los  reliffiosos. 


SüMAEiO:  1.  OapaoidAd  délos  religiosos. — Si  ha  desaparecido  la  importancia 
de  este  estadio  respecto  de  las  disposiciones  vigentes. — Disposiciones  de  la 
primera  edioión  del  Código. — 2.  Criterio  que  prevaleció  en  nuestro  Códi- 
go.—Disposioión  del  Fuero  Real  (6,  tít.  5.',  libro  8.*,  y  11,  tit.  6.*,  libro  8.'). 
— Ley  17,  tit.  1.*,  Partida  6.* — A  qné  razones  obedece  ese  criterio. — Pro- 
yecto de  Código  de  1851.^-8.  Derecho  vigente  qae  regala  la  capaoidad  de 
los  religiosos. — Profesos  y  secnlarisados  exclaastrados. — Decreto  de  26-29 
de  Janio  de  1822,  ratificado  en  27  de  Enero  de  1889. — ^Beal  resolución  de  la 
de  Enero  de  1824. — Ley  de  29  de  Julio  de  1889. — i.  Capacidad  de  las  reli- 
giosas.— Auto  88,  Gaceta  de  8  de  Marzo  de  1888. — Concordato  de  17  de  Oc- 
tubre de  1851.— Beal  decreto  de  25  de  Julio  de  1868.— Ley  de  29  de  Julio 
de  1888^ — S.  Arzobispos  y  Obispos. — Real  orden  de  90  de  Abril  de  1844. 

1. — Al  conceder  nuestro  vigente  Código  la  capacidad  de 
testar  á  los  religiosos,  no  ha  perdido  por  completo  importan- 
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cia  el  estudio  de  esta  capacidad,  bajo  el  punto  de  vista  legal 
y  de  aplicación.  Pocas  serán,  es  verdad,  las  cuestiones  que  pue- 
dan suscitarse;  pero  se  pueden  presentar,  puesto  que  la  ley  no 
tiene  efecto  retroactivo,  y  además  es  necesario  recordar  que 
eii  el  transcurso  de  la  primera  á  la  segunda  edición  estuvo  vi- 
gente  esta  incapacidad. 

2. — No  vamos  á  entrar  en  detalles  minuciosos  de  las  alter- 
nativas, porque  en  nuestra  historia  legislativa  ha  pasado  esa 
restricción  de  la  capacidad  de  los  religiosos;  fases  que  obede- 
cían, según  expusimos  en  otra  obra,  á  la  lucha  entre  la  Iglesia 
y  el  Estado,  versando  siempre  sobre  este  dilema:  si  la  comuni- 
dad tiene  personalidad,  ó  si,  por  el  contrario,  no  la  tiene  la  co- 
munidad, y  si  el  religioso  ó  individuo  que  compone  la  comu- 
nidad, ó  si  han  de  tenerla  uno  y  otro. 

Que  siempre  predominó  la  idea  de  la  restricción,  lo  revelan 
nuestros  Códigos;  ya  el  Fuero  Real  (ley  6.*,  tít.  50,  libro  3.^, 
prohibiendo  al  home  de  religión  hacer  mandas,  é  si  las  ficieren, 
non  valan;yB.  el  mismo  Códiga(ll,  tít.  6.^,  libro  3.^,  prohi- 
biendo que  otorguen  testamento  todo  home  é  toda  mujer  que 
orden  tomare,  pasado  un  año  cumplido  de  haber  ingresado  en 
la  comunidad;  ya  las  Partidas  (17,  tít.  1.®,  Partida  6.*),  di- 
ciendo que  creligiosa  vida  escogiendo  algún  ome  ó  alguna  mu- 
jer, de  facer,  asi  como  entrando  en  algún  monasterio  <J  fa- 
ciendo ermitaño  ó  emparedado,  ó  tomando  otra  orden,  este 
a  tal  non  puede  facer  testamento»,  sin  que  sepamos  si  esa  pro- 
hibición obedecía  á  la  idea  que  consigo  lleva  la  vida  religiosa 
con  su  voto  de  pobreza,  ó  si,  por  el  contrario,  tuvo  por  objeto 
evitar  los  abusos  que  en  las  Cortes  de  Alcalá  ó  en  las  de  Valla- 
dolid  en  tiempo  de  D.  Pedro  se  expusieron  por  los  labradores, 
quejándose  de  abusos  en  orden  á  los  testamentos,  cometidos  por 
los  religiosos,  ya  porque  predominara  un  fin  económico  para 
evitar  la  amortización  de  la  propiedad,  es  lo  cierto  que  hasta 
nuestros  días  esa  prohibición  se  ha  sostenido;  en  el  proyecto 
de  Código  se  les  prohibió  testar,  y  en  la  primera  edición  del 
vigente  también  se  sostuvo  dicha  prohibición,  habiendo  des- 
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aX>ft3r^ído  ^^  ^  segunda.  No  discutimoB  la  utilidad  ó  no  utili- 
dad de  esta  prohibición;  jurídicamente  considerada,  no  era 
|)Oeible  admitirla,  pues  que  reconocida  la  personalidad  de  la» 
comunidades,  no  cabía  negar  la  de  los  religiosos;  asi  es  que  la 
Toz  del  elocuente  Obispo  de  Salamanca  encontró  eco  en  los  le- 
gi^adores,  y  en  la  segunda  edición  se  apresuraron  á  borrar  una 
incapacidad  que  no  era  lógica  dentro  del  Código  ni  dentro  del 
concepto  general  del  derecho. 

3. — Abandonando  estas  consideraciones,  expongamos  el 
derecho  vigente  hasta  la  publicación  del  Código,  distinguiendo 
para  ello  entre  religiosos  y  religiosas.  En  cuanto  á  los  religio- 
606,  es  necesario  distinguir  á  su  vez  entre  profesos  y  seculariza- 
dos y  exclaustrados;  la  prohibición  respecto  á  los  primeros  e» 
absoluta;  mas  no  asi  respecto  á  los  secularizados  y  exclaustra- 
dos, que  se  les  permitió  testar  por  decreto  de  Cortes  de  26  y  29 
de  Junio  de  1822,  ratificado  por  el  de  25  y  27  de  Enero  de  1837. 

Los  exclaustrados,  aprovechando  el  criterio  de  libertad  que 
predominó  en  él  período  constitucional,  otorgaron  testamen- 
to; pero  la  reacción,  por  Real  resolución  de  13  de  Enero  de 
1824,  anulando  todo  lo  legislado  y  dando  efecto  retroactivo, 
declaró  también  no  válidos  esos  testamentos;  por  último,  en 
la  ley  de  29  de  Julio  de  1837,  art.  38,  se  les  permitió  á  los 
Fecularizados  y  exclaustrados  la  testamentifacción  activa  y  pa- 
siva. 

4. — Más  difícil  es  de  concretar  la  facultad  de  testar  de  las 
monjas: por  el  art.  38,  ley  de  8  de  Marzo  de  1836,  se  les  permi- 
to testar  á  las  que  continuaran  en  los  conventos  que  se  hubie- 
ran respetado  por  la  ley.  Por  el  Concordato,  de  17  de  Octubre 
de  1861,  se  deroga  la  ley  de  29  de  Julio  de  1837,  y,  por  lo  tan- 
to, con  arreglo  á  dicho  Concordato,  parece  que  individualmen- 
te no  podían  testar,  siendo  atribución  exclusiva  de  la  comu- 
nidad; pero  preséntase  esta  solución  dudosa:  por  el  articulo  del 
Reíd  decreto  de  25  de  Julio  de  1868,  de  acuerdo  con  el  M.  R. 
Nuncio  Apostólico  y  en  el  que  se  dispuso  que  fueran  válidos  los 
actos  de  dominio  que  hubieran  ejercido  individualmente,  se 
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dieron  dos  meses,  ó  sea  hasta  25  de^Septiembre  de  186S»  para 
que  pudieran  disponer  de  los  bienes  adquiridos;  y»  por  último, 
por  orden  de  15  de  Octubre  de  1868  se  declara  vigente  el  art.  88 
de  la  ley  de  29  de  Julio  de  1837,  por  el  que  pueden  testar; 
resulta,  por  lo  tanto,  que  fueron  válidos  los  testamentos  otor- 
gados por  religiosas  desde  29  de  Julio  de  1837  á  25  de  Septiem- 
bre de  1868.  y  desde  15  de  Octubre  de  1868. 

5.— Respecto  á  los  Arzobispos  y  Obispos,  á  los  que  se  les  pro- 
hibía testar  de  las  rentas  del  Arzobispado  y  de  las  heredadas, 
reformóse  por  Real  orden  de  30  de  Abril  de  1844,  permitíén- 
doles  testar  de  todos  sus  bienes  fuera  cualquiera  la  proceden- 
cia, con  excepción  de  los  ornamentos  sagrados  y  pontificales 
que  son  propiedad  exclusiva  de  la  Iglesia,  y  cuyo  precepto  fué 
ratificado  por  el  art.  31  del  Concordato  de  16  de  Marzo  de  1851. 


CAPÍTULO  vni 

Tiempo  en  que  ha  de  regularse  la  oapaoldad 
ó  incapacidad  del  testador* 


Sumario:  t.  Los  Códigos  modernos  se  separan  de  los  precedentes  romanos.— 
2.  Epooas  que  tenia  presente  la  legislación  romana  para  regalar  la  tes- 
tamentifacción  activa. — ^Teoría  del  derecho  romana.  — Begla  general  para 
regnlar  la  capacidad  del  testador  en  derecho  romano.  — 8.  Teoría  moder- 
na para  regnlar  la  capacidad. — Disposición  del  art.  6Q6  del  Código. — 
4.  Dificnltades  para  apreciar  la  capacidad  en  los  testamentos  ológrafos 
y  en  los  que  no  intervenga  Norrio. 

En  los  anteriores  capítulos  hemos  expuesto  las  restric- 
ciones que  el  legislador  ha  establecido  al  principio  general  de 
la  capacidad  de  testar,  y  hemos  estudiado,  ya  las  que  se  inspi- 
ran en  la  edad,  en  una  enfermedad  habitual  ó  accidental,  ó  en 
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una  enfermedad  física,  terminando  por  exponer  las  prohibicio- 
nes anteriores  al  Código;  pero  no  es  suficiente  este  análisis  al 
estudio  que  hemos  llevado  á  efecto,  sin  precisar  en  qué  época, 
en  qué  tiempo  ha  de  existir  la  incapacidad  para  que  el  testa> 
mentó  no  sea  válido. 

1. — ^Los  Códigos  modernos,  con  unanimidad,  se  han  sepa- 
rado del  principio  que  inspiraba  la  legislación  romana:  distinta 
la  idea  de  la  facultad  de  testar,  distintos  los  móviles  del  testa- 
dor, no  viendo,  como  el  romano,  en  el  testamento  un  acto  pú- 
blico, sino  privado,  y  no  siendo  ya  el  legislador  sino  el  pro- 
pietario, el  que  dispone  de  su  hacienda,  y  más  que  el  propie- 
tario, la  persona  que  ejerce  un  derecho,  no  ha  podido  por  me- 
nos la  legislación  moderna  que  hacer  abstracción  completa  de 
Lis  reglas  del  derecho  romano. 

2.— Sabido  es  que  el  romano  distinguía  dos  tiempos  en  lo 
que  á  testamentos  se  refiere:  el  uno  se  relacionaba  con  el  dere- 
cho; el  otro  con  el  ejercicio  de  ese  mismo  derecho.  Para  otorgar 
el  testamento  era  indispensable,  como  expone  Ortolán,  tía  atri- 
bución legal  del  derecho  y  la  capacidad  de  ejercerlo»;  faltando 
una  ú  otra,  el  testamento  era  nulo;  pero  una  vez  válido  el  testa- 
mento, podía  cesar  la  capacidad  del  testador,  como  por  volverse 
loco,  etc.,  y  morir  en  ese  estado,  más  no  así  respecto á  la  atribu- 
ción legal  del  derecho;  y  como  el  testamento  no  se  hace  para 
que  surta  efecto  en  vida,  sino  después  de  la  muerte  del  testador, 
de  aquí  que  no  era  válido;  esto  es,  no  podía  ejercerse  ese  derecho 
j>oT  la  enfermedad  sobrevenida  después  de  otorgado:  por  últi- 
mo, en  el  tiempo  intermedio  entre  el  en  que  se  otorgaba  testa- 
mento y  la  muerte  del  testador,  había  de  ser  éste  capaz;  de  aquí 
la  regla  general  para  regular  la  capacidad  del  testador,  exigién- 
dose ésta  al  otorgarse  el  testamento,  al  morir  el  testador  y  en  el 
tiempo  intermedio.  «La  capacidad  de  ejercer,  dice  Ortolán,  el 
derecho  no  se  exige  sino  en  la  primera  de  estas  épocas,  es  decir, 
cuando  se  verifica  la  formación  del  acta;  pero  el  derecho  en  sí 
mismo  se  exige  en  todos  tiempos,  sin  interrupción,  desde  el 
testamento  hasta  la  muerte.» 
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3. — En  frente  á  esta  teoría  los  Códigos,  y  el  nuestro  en  str^ 
art.  666,  establecen  como  época  para  apreciar  la  capacidad 
del  testador  «al  estado  en  que  se  halle  al  tiempo  de  otorgar  el 
testamento»,  y  por  consiguiente,  si  era  capaz  cuando  se  otorgó, 
aunque  después  sobrevenga  una  incapacidad,  y  bajo  el  influja 
de  ésta  muera,  el  testamento  es  válido.  Ni  podía  por  menos 
de  regularse  de  esta  manera  la  capacidad,  porque  si  el  testa- 
mento es  acto  de  libre  voluntad,  y  esta  voluntad  existia  cuando 
el  testamento  se  hizo,  ninguna  influencia  jurídica  podía  ejercer 
el  que  después  se  volviera  incapaz. 

4. — No  es  fácil,  dados  los  términos  con  que  está  redactado 
el  artículo,  indagar  si  existe  esa  capacidad  en  ciertos  testa- 
mentos; pero  entendemos  que  la  persona  á  quien  perjudi- 
que, podrá  probar  que  el  testador  no  era  capaz  al  otorgarlo;: 
así,  en  un  testamento  ológrafo  ha  de  atenderse,  para  regular 
la  capacidad  del  testador,  ó  la  fecha  en  que  apareciese  firma- 
do; y  si  se  justifícase  que  en  aquélla  no  estaba  el  testador  en 
la  plena  capacidad  jurídica  testamentaria,  el  testamento  será 
nulo;  lo  mismo  decimos  del  testamento  en  que  no  interven- 
ga Notario  y  no  pueda  exigirse  el  dictamen  facultativo;  en 
unos  y  otros  casos,  justificada  la  incapacidad  del  testador^ 
será  nulo  el  testamento. 


CAPÍTULO  IX 

Testamentifaooión  pasiva  ó  capcusidad  para  adquirir 
por  testamento.— De  las  criaturas  abortivas. 


BmcABiO:  1.  Sistema  adoptado  por  el  Código. — 2.  Principio  general  aoercft 
de  la  capacidad  para  adquirir  por  testamento. — 8.  Plan  que,  en  vista  de 
ese  principio»  es  necesario  segoir.— A.  Incapacidades  que  ennmera  el  Có- 
digo: absolutas,  relativas. — 5.  Primera  prohibición  absoluta:  las  criatu- 
ras abortivas. ~ 6.  Qué  se  entiende  por  criaturas   abortivas.—  ?.  Déla. 
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personal idftd  humana.— 8.  Precedentes  de  nuestros  Códigos.  Fuero  Juzgo 
(18,  tit.  2/,  lib.  18J;  Fuero  Beal  (8,  tit.  6.*,  lib.  3.');  Las  Partidas  (5,  titulo 
6.*,  p.  4);  Ley  18  da  Toro  (2,  tit.  5.*,  lib.  10  de  la  Nov.  Becop.);  art,  68  de 
la  ley  de  Matrimonio  civil. — 9.  Definición  adoptada  por  el  art.  80  del  Có  • 
digo:  condiciones  que  exige  para  que  no  se  considere  al  nacido  como 
criatura  abortiva.— 10.  Si  reuniendo  una  persona  las  condiciones  qué 
exige  el  art.  80  del  Código,  no  se  la  hubiera  inscrito  en  el  Registro  ci  ■ 
vil,  ¿pierde  por  esa  omisión  la  capacidad  para  adquirir  por  testamento? 
DispoBioión  del  art.  827  del  Código.  Excepción  que  establece  el  art.  827. 
Sanción  penal  de  la  ley  del  Registro  civü.  La  omisión  no  produce  la 
pérdida  de  la  capacidad.  Baaones  en  que  fundamos  esta  afirmación. — 11. 
Si  vive  veinticuatro  horas  de  una  manera  ficticia,  ¿tendrá  capacidad? — 
12.  Si  el  que  no  nace  con  figura  de  hombre  tiene  capacidad  para  heredar. 
Qué  se  entiende  i>or  figura  humana. — 18.  A  quién  incumbe  probar  que 
la  criatura  es  abortiva.  Opinión  de  Laurent. 

Hemos  tratado  del  sujeto  activo  del  testamento  y  hecho  un 
estudio  detenido  de  la  capacidad  para  testar  y  de  las  incapaci- 
dades establecidas  en  el  Código  y  en  la  legislación  anterior: 
reclama  ahora  el  método  adoptado  que  nos  ocupemos  del  su- 
jeto pasivo,  ó  sea  de  la  capacidad  para  adquirir  por  testamento, 
ó  más  bien,  de  la  testamentifacción  pasiva,  según  la  nomencla- 
tura general  adoptada  por  los  escritores  de  derecho. 

1. — Sigue  el  Código  en  esta  materia  el  mismo  sistema  que 
hemos  hecho  notar  había  adoptado  para  la  capacidad  de  testar; 
si  bien  la  materia  objeto  de  estos  capítulos  se  trata  en  el  capítu- 
lo 2.®,  quelleva  por  epígrafe  «De  la  herencia»,  abarca  y  com- 
prende, tanto  la  incapacidad  para  suceder  por  testamento,  como 
de  la  intestada.  Nos  ocuparemos  de  esta  última,  porque,  si  bien 
encuentra  lugar  más  apropiado  en  el  libro  3.®,  que  trata  de  las 
disposiciones  comunes  á  testamentos  y  sucesiones  legitimas, 
nos  hemos  propuesto  seguir  el  método  adoptado  por  el  Código 
en  todo  aquello  que  no  nos  separe  de  nuestro  plan. 

2. — Establece,  lo  mismo  que  al  hablar  de  las  personas  ca- 
paces de  testar,  al  ocuparse  de  las  que  pueden  adquirir  por  tes* 
tamento,  un  principio  general  en  su  art.  744,  diciendo:  «que 
podrán  suceder  por  testamento  y  abintestato  los  que  no  estén 
incapacitados  por  la  ley»;  es,  por  lo  tanto,  regla  general  para 
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íidquirir  por  testamento  que  todos  tengan  capacidad,  excepto 

los  que  de  una  manera  clara,  precisa,  taxativa,  se  lo  prohiba 
la  ley. 

3.— Es  necesario,  pues,  siguiendo  el  mismo  método  que  se 
adoptó  para  la  capacidad  de  testar,  hacer  el  estudio  de  las  in- 
capacidades que  enumera  el  Código. 

4.— Son  éstas  de  dos  clases:  unas  absolutas,  que  no  guardan 
relación,  ni  con  el  testador,  ni  con  la  persona  designada  en  el 
testamento;  y  otras  relativas,  que  guardan  relación,  ya  con  uno, 
ya  con  otro,  ya  con  ambos:  empezaremos  por  las  absolutas. 

5. — Es  la  primera  de  las  absolutas,  las  que  tienen  las 'cria- 
turas abortivas,  entendiéndose  tales,  las  que  no  reúnan  las  cir- 
cunstancias expresadas  en  el  art.  80  del  Código. 

6.— Necesario  es,  por  lo  tanto,  determinar  qué  se  entiende 
por  criaturas  abortivas,  cuya  explicación  se  encuentra  estre- 
chamente relacionada  con  la  de  la  personalidad. 

7. — No  basta,  según  todas  las  legislaciones^  el  nacimiento 
de  la  persona,  si  ésta  no  reúne  ciertos  y  determinados  requi- 
sitos. 

8. — ^Nuestro  Códigos  anteriores  al  vigente,  no  adoptaron  el 
mismo  criterio  para  apreciar  la  personalidad  humana  y  sus 
condiciones,  para  considerarla  como  viva  y  con  derechos;  el 
Fuero  Juzgo  (18,  tít.  2.<^,  lib.  18)  exigía  que  después  de  bauti- 
zado viviera  diez  días;  y  en  la  19,  disponía  que  la  cbona  del, 
padre,  todo  lo  debe  haber  la  madre»;  el  Fuero  Real  (3,  tít.  6.**, 
libro  3.^),  que  fuese  bautizado;  las  Partidas,  inspirándose, 
como  de  costumbre,  en  el  derecho  romano,  no  exigía  tiempo, 
pero  si  disponía  en  la  5.*,  tít.  6.*^,  Partida  4.*,  que  no  debían 
Her  «catados  por  fijos  los  que  nascen  de  la  mujer  et  non  son 
figurados  como  homes...  Mas  si  la  criatura  que  nasce  ha  figura 
de  home  maguer  haya  miembros  sobejanos  ó  menguados,  non 
empece  para  poder  heredar  los  bienes  de  su  padre,  et  de  su  ma- 
dre, et  de  otros  parientes»;  la  ley  13  de  Toro  (2.*,  tít.  6.^,  li- 
bro 10  de  la  Nov.  Rec),  consigna  que  tno  se  diga  abortivo 
cuando  nasció  vivo  todo,  e  que  á  lo  menos  después  de  nascido 


Digitized  by 


Google 


TE6TAMENTIFACCIÓN  PASIVA  85 

tívíó  veinticuatro  horas  naturales,  é  fué  bautizado  antes  de  que 
muriese»;  y  la  ley  de  Matrimonio  civil,  en  su  art.  68,  dice  que 
no  se  le  considere  como  tal,  si  no  hubiere  nacido  con  figura  hu- 
mana y  no  viviese  veinticuatro  horas  completamente  despren- 
dido del  seno  materno. 

9. — Esta  definición  ha  sido  adoptada  por  el  art.  30  del  Có- 
digo; es  necesario,  pues,  para  poder  adquirir  por  testamento, 
que  tenga  figura  humana  y  esté  desprendido  del  seno  materno, 
6in  cuyas  condiciones  será  abortivo,  y  por  lo  tanto,  incapaci- 
tado para  heredar. 

10. — ^Aun  cuando  existe  claridad  en  el  anterior  precepto,  no 
por  eso  dejan  de  presentarse  algunas  dudas,  que  trataremos 
de  resolver.  Es  la  primera,  si  cumplidas  las  condiciones  que 
exige  el  art.  30  del  Código  sin  haberse  inscrito  en  el  Registro 
civil,  ¿perderá  la  capacidad  de  adquirir  por  esta  omisión?  Para 
resolver  tan  importante  cuestión,  tenemos  que  estudiar  las 
disposiciones  del  Código  que  con  esta  duda  se  relacionan:  el 
Código,  en  su  art.  327,  dice  que  las  actas  del  Registro  serán 
las  pruebas  del  estado  civil;  tal  es  la  regla  general;  pero  si  no 
se  hubiera  cumplido  con  el  precepto  de  la  ley  del  Registro  ci- 
vil, ¿podrá,  por  esta  omisión,  declarársele  incapaz,  aun  justifi- 
cado que  vivió  con  las  condiciones  del  art.  30?  Dudosa  se  pre- 
senta la  redacción  del  art.  327;  después  de  consignar  que  las 
actas  del  Registro  civil  serán  la  prueba  del  estado  civil,  di- 
ce, « la  cual  sólo  podrá  ser  suplida  por  otras  en  el  caso  de 
que  no  hayan  existido  aquéllas  ó  hubiesen  desaparecido  loe 
libros  del  Registro,  ó  cuando  ante  los  Tribunales  se  suscite 
contienda»;  parece,  pues,  deducirse,  que  si  no  existieran  las 
actas  que  justificarán  el  hecho  del  nacimiento,  y  el  haber  vivi- 
do veinticuatro  horas  desprendido  del  seno  materno,  si  tal 
omisión  fué  motivada  por  negligencia  ó  por  otra  causa, 
puede  acúdirse  á  las  pruebas,  y,  por  lo  tanto,  resultando  pro- 
bados los  extremos  del  art.  30  del  Cóiligo,  se  tiene  la  capaci- 
dad dvil;  parece  confirmar  más  este  extremo,  el  que  la  ley  del 
Registro  civil,  en  su  sanción  penal,  no  impone  más  que  una 
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multa  de  10  á  100  pesetas  á  los  que  infringieron  las  disposicio- 
nes relacionadas  con  el  tit.  2.^,  que  trata  de  los  nacimientos. 
¿Podría  sustentarse  otro  criterio?  Es  difícil  someter  la  impor- 
tancia del  reconocimiento  de  la  personalidad  á  la  simple  ins- 
cripción en  el  Registro;  lo  importante,  lo  esencial,  es  que  la 
criatura  viva  con  las  condiciones  que  la  ley,  en  armonía  con 
la  ciencia  médica,  ha  creído  oportuno  exigir;  y  si  esto  se  jus- 
tiñca,  no  vemos  la  razón  para  privar  de  derechos  tan  impor- 
tantes por  la  mera  falta'  de  inscripción  en  el  Registro:  casti- 
gúese, enhorabuena,  la  infracción,  pero  que  este  castigo  re- 
caiga  sobre  las  personas  que  cometieron  la  infracción,  no  sobre 
quien  es  inocente. 

Es  necesario,  además,  tener  presente  que,  según  la  ley  del 
Registro  civil,  no  es  precisa  la  inscripción  sino  dentro  del 
término  de  tres  días,  á  contar  desde  aquel  en  que  hubiere  te- 
nido lugar  el  nacimiento,  y  por  lo  tanto,  como  no  sea  una  exi- 
gencia inmediata  de  la  ley  el  que  se  presente  á  las  veinticua- 
tro horas,  de  aquí  que  su  omisión  no  lleve  como  ineludible  la 
pérdida  de  la  capacidad.  Se  nos  objetará  que,  entre  los  datos 
precbos  que  han  de  consignarse,  están  la  hora,  día,  mes,  año 
y  lugar  del  nacimiento;  pero  esto  corrobora  más  nuestra  afir- 
mación; cumplido  el  requisito  ;ie  la  inscripción,  según  el  ar 
ticulo  327,  queda  justificado  el  estado  civil;  omitido,  será  ne- 
cesario acudir  á  los  medios  que  dicho  artículo  establece. 

ll.~Puede  suceder  que  el  feto  viva  veinticuatro  horas  y 
desprendido  del  seno  materno,  pero  que  esa  vida  sea  puramen- 
te ficticia  merced  á  los  prodigiosos  adelantos  de  la  ciencia;  ¿se 
le  considerará  persona  capaz  de  adquirir?  El  Código  no  distin- 
gue, la  ley  impone  sus  condiciones:  cumplidas  éstas,  no  cal>e 
duda  que  será  capaz,  por  lo  que  forzoso  es  confesar  que  el  le- 
gislador al  prefijar  ese  máximo  de  tiempo  para  vivir,  lo  hizo 
sin  duda  inspirándose  en  que  el  tiempo  prefijado  es  suficiente 
para  la  viabilidad,  y  como  regla  general,  para  considerar  á  la 
criatura  en  esa  determinada  condición;  pero  si  se  probase  que 
aquella  vida  era  puramente  artificial;  si  se  comprobase  que» 
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-dadas  las  condiciones  congénitas,  era  imposible  la  vida,  no  sa- 
bemos hasta  que  grado  podría  darse  como  cierto,  una  vez  jus- 
tificados dichos  extremos,  que  fuera  considerado  como  capaz. 
Esto  no  obstante,  creemos  que,  siendo  clara  la  ley,  no  cabe  ad- 
mitir nada  que  desvirtué  su  precepto. 

12. — La  ley  de  Partida  que  hemos  mencionado  al  comen- 
zar este  capítulo,  decía  que  no  eran  considerados  «por  fijos... 
los  que  no  son  figurados  como  homes,  así  como  si  hobiesen  ca- 
rbeza  ú  otros  miembros  de  bestia»,  y  con  este  motivo  nos  pre- 
guntamos si;  verificado  ese  fenómeno,  se  considerará  al  nacido 
como  capaz  para  heredar:  el  artículo  tantas  veces  citado  dice 
expresamente  que  ha  de  tener  figura  humana,  de  donde  se  de- 
duce que  si  no  la  tiene  no  será  capaz.  Pero,  ¿qué  se  entiende 
por  figura  humana?  He  aquí  una  duda  que  no  creemos  sea  el 
legislador,  sino  la  medicina,  quien  haya  de  dar  su  solución: 
en  la  intimidad  con  que  marchan  unidas  la  viabilidad  y  la 
|)ersonalidad,  difícil  es  que  el  legislador  pueda  descender  á 
detalles  y  casos;  por  lo  que  creemos  que  al  decir  figura  huma- 
na se  entiende,  no  la  armonía  y  proporción  de  todos  sus  miem- 
bros, sino  que  psicológicamente  tenga  condiciones  de  vida;  así 
que  una  deformidad  que  no  empece  á  esa  viabilidad  no  será 
suficiente  causa  para  privarle  de  los  derechos  de  persona,  y  por 
lo  tanto,  de  capacidad. 

13.— ¿A  quién  incumbe  probar  si  la  criatura  es  abortiva? 
Admitida  por  el  Código,  como  precepto  general,  la  capacidad, 
y  estableciendo  como  una  excepción,  entre  otras,  la  de  las  cria- 
turas abortivas,  parece  deducirse  que  aquél  que  alegue  dicha 
-excepción,  ó  sea  la  parte  negativa,  ha  de  justificar  su  preten- 
'Sión,  que  afirman  algunos  escritores  siempre  se  presume  favo- 
rable, esto  es,  que  la  criatura  no  es  abortiva;  nosotros,  sin  em- 
bargo, creemos  con  Laurent,  que  quien  afirma  que  ha  sucedi- 
do á  un  niño  debe  probar  que  éste  tuvo  capacidad  para  adqui- 
m  la  herencia,  y,  por  lo  tanto,  su  justificación,  caso  de  ser 
-<:ontradicha.  Mas  si,  por  el  contrario,  se  tratara  de  un  niño 
que  antes  de  las  veinticuatro  horas  de  haber  nacido  se  inserí- 
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biera  en  el  Registro,  en  este  caso,  como  se  trata  de  un  delito 
de  falsedad  que  ocasiona  perjuicios  á  los  demás  herederos,  de- 
berá probarse  por  quien  haya  sido  lesionado  en  sus  derechos», 
aparte  de  la  acción  pública  que  nace  de  todo  delito. 


CAPITULO   X 

Testamentifaooión  pasiva.— De  los  postumos. 


JBuMABio: — 1.  Omisión  del  Código  sobre  los  postumos  en  las  cuestiones. 

2.  Precedentes  del  derecho  romano. — 8.  Fuero  Juzgo  y  Partidas. — 4. 
Definición  del  postumo. — 6.  Modos  de  constituirse  la  personalidad  hú* 
mana. — 6.  Si  el  postumo,  según  el  Código,  tíene  capacidad  para  here- 
dar. Disposición  de  los  articules  027,  Sli,  966  y  966. — 7.  Si  ha  de  estar 
concebido  el  postumo  cuando  muera  el  testador.  ~  8.  Si  la  concepción  es 
necesario  probarla  ó  se  presume.  Giiterio  de  un  escritor  francés. — 9. 
Siendo  necesaria  la  prueba  de  la  concepción,  ¿qué  sistema  de  pruebas  se 
adoptará? — 10.  Casos  en  que  será  necesaria  la  prueba.  Disposición  del 
art.  106. — 11.  Si  la  prueba  será  necesaria  cuando  se  trate  de  herencia  de 
un  hgo  para  con  su  padre.— 12.  Si  lo  será  cuando  se  trate  de  herederos 
Toluntarios. — 18.  Begla  que  establecemos  para  regular  la  capacidad  del 
postumo  en  herencias  voluntarias. — ^14.  Si  al  consignar  como  heredero 
al  concebido,  se  entiende  únicamente  á  los  legítimos,  ó  también  los  ile« 
gitimos. — 15.  Si  puede  el  nombramiento  del  concebido  aplacarse,  ó  ha - 
de  ser  inmediato.  Bl  Código  exige  que  esté  concebido  á  la  muerte  del 
testador.  Argumentos  de  Esoriohe  sobre  esta  cuestión. 

Ck)n  el  estudio  de  las  criaturas  abortivas  se  enlaza  el  de  los^ 
postumos;  materia  de  gran  importancia  y  que  trataremos  con 
alguna  extensión. 

1. — No  contiene  nuestro  Código,  en  la  parte  relacionada 
con  las  sucesiones,  ningún  articulo  que  de  un  modo  expreso^ 
trate  de  los  póstuxnos;  pero  de  esta  omisión  no  puede  deducirse 
que  el  legislador  no  haya  tenido  en  cuenta  sus  derechos  y  los 
haya  respetado.  Verdad  es  que  no  hubiera  holgado,  á  nuestra 
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entender,  algún  precepto  en  que  se  hubiese  hecho  constar  sus 
derechos  á  la  herencia;  más  no  siendo  asi,  necesario  es  acudir 
¿  otros  capítulos  para  averiguar  de  qué  modo  el  legislador  se 
ocupó  de  ellos. 

2. — Y  extraña  más  esta  omisión  cuando  no  se  nota  en  nin- 
guno de  nuestros  anteriores  Códigos,  que  tuvieron  siempre  en 
cuenta  loe  derechos  del  postumo. 

3.— Todos  ellos  inspiráronse  en  la  siguiente  regla  del  dere- 
cho romano:  Qui  m  ulero  esi^perínde  ae  si  in  rebm  humanis  esset, 
custodüur,  quoiies  de  commodis  ipsius  parttis  quomiuri  quamquan 
aUiii^  ante  quam  nascatur,  nequáquam  prosit  (Frag.  7,  tít.  1.^,  li- 
bro 1.^  DigOí  y  ©fit©  principio  de  considerarle  como  nacido 
cuando  de  su  beneficio  se  trata,  se  adoptó  por  unanimidad  en 
el  Fuero  Juzgo  y  en  las  Partidas:  el  primero,  en  la  ley  20,  tí- 
tulo 2.*^,  libro  4.^,  establece  que  si  el  marido  muriese  y  dejase 
á  la  mujer  cprennada,  el  fiio  que  nasciese  después  sea  hereda- 
do»; la  ley  23,  tít.  8.^,  Partida  4.*,  dice,  que  mientras  «estoviese 
la  criatura  en  el  vientre  de  su  madre,  toda  cosa  que  se  faga  ó 
se  diga  á  pro  de  ella,  aprovechase  ende,  bien  así  como  si  fuese 
nacida»;  la  16,  tít.  6.^,  Partida  6.^,  que  si  cmoríese  algunt 
home,  dexando  su  mujer  prennada  ó  cuitando  que  lo  era,  de* 
cimos  que  hermano  nin  otro  pariente  del  muerto  non  debe  en- 
trar en  la  heredat  del  finado,  ante  debe  esperar  fasta  que  la  mu- 
ger  encaezca,  et  entonces  si  el  fijo  ó  la  fija  nasciese  vivo,  él 
habrá  la  heredat  é  los  otros  bienes  del  padre»;  con  estos  prece- 
dentes, no  nos  explicamos  el  silencio  del  Código  á  tratar  de  los 
postumos  en  un  artículo  concreto. 

Estudiemos,  por  lo  tanto,  los  derechos  que  el  Código  le& 
concede  en  lo  que  se  relaciona  con  la  sucesión,  y  veamos  bí 
pueden  adquirir  por  testamento. 

4. — ^Postumo  no  es  hoy  únicamente  el  que  nace  después 
de  muerto  su  padre,  sino  «todo  feto  humano  de  cuyo  naci- 
miento pende  la  existencia  de  derechos  establecidos  á  su 
favor». 

6. — La  personalidad  humana  se  constituye  de  un  modo 
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perfecto  desde  que  nace  y  vive  veinticaatro  horas,  y  de  una 
manera  imperfecta,  condicionada,  desde  que  está  concebido. 
Establecidas  estas  dos  premisas,  Toamos  si,  dado  el  Oódigo, 
los  postumos  tienen  capacidad  para  adquirir  por  testamento, 
-ó  no  la  tienen. 

6.— Para  heredar  es  necesario  existir,  vivir;  mas  con  esXe 
principio  no  se  excluye  al  postumo;  y  dado  el  art.  745,  nú- 
mero 1.^,  al  preceptuarse  que  no  pueden  serlo  las  criaturas 
abortivas,  se  establece  el  principio  de  que  han  de  vivir  en  los 
términos  que  establece  el  art.  30  del  Código;  pero  como  cuando 
se  trata  de  beneficio,  de  efectos  favorables,  se  tiene  como  na- 
cido al  concebido,  de  aquí  que  deduzcamos,  en  consecuencia, 
que  dentro  del  Código,  y  aun  no  habiendo  un  precepto  termi- 
mante,  el  concebido  y  no  nacido  á  la  muerte  del  testador 
puede  adquirir  por  testamento.  Corrobora  esto  más  y  más  el 
art.  627,  al  decir  que  «las  donaciones  hechas  á  los  concebidos 
y  no  nacidos  podrán  ser  aceptadas  por  las  personas  que  legíti- 
mamente los  representarían  si  se  hubiera  verificado  ya  su  na- 
cimiento»; el  814,  que  al  hablar  de  la  preterición  de  los  here- 
deros en  línea  recta,  se  refiere  á  los  que  «vivan  al  otorgarse  el 
testamento  ó  á  los  que  nazcan  después  de  muerto  el  testador»; 
él  959,  que  dispone  que  «cuando  la  viuda  crea  haber  quedado 
encinta,  deberá  ponerlo  en  conocimiento  de  los  que  tengan  á 
la  herencia  un  derecho  de  tal  naturaleza,  que  deba  desapare- 
cer ó  disminuir  por  el  nacimiento  del  postumo»;  y,  por  úl- 
timo, el  966,  que  ordena  no  se  efectúe  la  división  de  la  heren- 
cia hasta  que  se  verifique  el  parto  ó  aborto.  Bstas  citas  no 
dejan  lugar  á  duda  acerca  de  la  capacidad  del  postumo  para 
heredar. 

7. — Del  concepto  general  de  los  postumos  y  de  las  condicio- 
nes que  han  de  reunir  para  que  adquieran  la  capacidad  de  he- 
redar, nace  un  estudio  sujeto  á  controversias:  tal  es,  lo  que  se 
refiere  á  la  concepción.  ¿Ha  de  estar  concebido  cuando  muera 
él  testador,  ó  puede  referirse  el  testador  á  los  que  nazcan  en  ün 
plazo  determinado? 
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Dediquemofi  nuestro  estadio  á  la  primera  cuestión,  ó  sea  á 
la  de  si  ha  de  estar  concebido:  es  indudable,  por  las  palabras  de 
la  ley,  que  ha  de  estar  concebido,  y  por  lo  tanto,  es  necesario 
concretar  cómo  ha  de  indagarse  si,  en  efecto,  estaba  ó  no  con- 
•cebido:  relaciónase  esta  cuestión  con  la  legitimidad. 

8. — Un  ilustre  escritor  francés  sostiene  que  no  son  las  mis- 
mas condiciones  las  que  impulsaron  al  legislador  para  regular 
Ja  legitimidad,  que  la  sucesión  del  postumo:  en  la  primera  im- 
peran razones  de  alta  moralidad,  de  orden  público;  en  la  se- 
gunda se  trata  de  la  adquisición  ó  no  adquisición  de  derechos; 
de  aquí  que  para  la  primera  advierta  el  legislador  presunciones 
que  no  admite  para  la  segunda.  Asi  que,  dice,  no  habiendo 
esas  presunciones,  admitidas  en  la  legitimidad,  si  el  postumo 
^taba  ó  no  concebido  á  la  muerte  del  testador,  será  objeto  de 
prueba. 

9. — ^Pero  admitiendo  ese  razonamiento  nos  encontramos  con 
que^  si  es  forzoso  probar  el  hecho  de  la  concepción,  ¿de  qué 
pruebas  han  de  valerse?  ¿No  existirán,  lo  mismo  cuando  se 
trate  de  sucesiones  que  de  legitimidad,  los  mismos  escollos,  las 
mismas  escabrosidades  que  el  legislador  encontró  para  probar 
la  legitimidad?  En  los  misterios  que  envuelve  ese  hecho,  ¿con 
qué  pruebas  ha  de  justificarse?  No  hay  otro  remedio  que  acudir 
á  las  presunciones,  y  establecer  los  preceptos  que  todos  los  có- 
digos, incluso  el  nuestro,  han  establecido,  entendiendo  por  he- 
redero al  concebido  después  de  los  ciento  ochenta  días  ó  antes 
de  los  trescientos  de  la  muerte  del  testador.  Refutan  algunos 
este  criterio,  diciendo  que  las  presunciones  establecidas  para 
la  legitimidad  han  de  ser,  como  especiales,  de  estricta  inter- 
pretación, y  que  no  autorizan  los  códigos  su  extensión  á  más 
casos  que  los  por  ellos  tratados;  nosotros  repetimos  que  sur- 
giendo las  mismas  dificultades  al  tratar  de  la  legitimidad  que 
de  la  facultad  para  adquirir  por  testamento,  debe,  donde  hay 
la  misma  razón,  aplicarse  la  misma  regla  de  derecho,  y  por  lo 
tanto,  entendemos  que  serán  aplicables  dichos  preceptos. 

10.— Pero  ¿los  derechos  de  sucesión  y  legitimidad  van  tan 
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unidos,  que  hayan  de  observarse  en  un  todo  sus  reglas?  No: 
admitimos  los  términos  de  la  legitimidad  como  presunción,  ya 
que  es  difícil  la  prueba;  pero  esta  presunción  no  se  la  da  la 
fuerza  que  tiene  cuando  de  legitimidad  se  trata,  pues  sabido 
es  que,  según  el  art.  108,  contra  las  presunciones  por  el  mis- 
mo establecidas  no  se  admite  otra  prueba  que  la  imposibili- 
dad física  del  marido  para  tener  acceso  con  su  mujer  en  los 
primeros  ciento  veinte  días  de  los  trescientos  que  hubiesen 
precedido  al  nacimiento  del  hijo.  No  siendo  tan  sagrada  la  le- 
gitimidad como  la  sucesión,  entendemos  que  podrá  justificarse 
no  existir  la  presunción  que  establece  la  ley. 

11. — Sin  embargo,  es  necesario  distinguir:  si  se  tratase  de 
la  herencia  de  un  hijo  para  con  su  padre,  ¿podría  admitirse  la 
prueba  contra  las  presunciones  de  la  ley?  Si  optamos  por  la 
afirmativa,  nos  encontramos  con  esta  solución:  admitida  la 
prueba,  si  resulta  que  no  ha  nacido  dentro  del  periodo  que 
marca  el  art.  108,  no  será  legítimo,  y  no  siendo  legítimo,  na 
podrá  heredar;  pero  como  contra  la  legitimidad  no  se  admiten 
pruebas,  excepto  la  que  consigna  el  citado  artículo,  nos  encon- 
tramos en  un  círculo  cerrado:  si  no  se  admiten  pruebas  contra 
la  capacidad  de  adquirir,  pudiera  suceder  que  fuera  heredera 
quien  por  la  ley  no  deba  serlo;  así,  pues,  cuando  de  descen- 
dientes se  trata,  parece  que  la  presunción  establecida  para  la 
legitimidad  va  íntimamente  unida  con  la  de  la  sucesión;  esta 
es,  que  si  el  postumo  nace  dentro  de  las  condiciones  exigida» 
por  el  art.  108  del  Código,  será  heredero,  sin  que  se  admitan 
más  pruebas  en  contrario  que  las  del  mismo  artículo. 

12.— Tratándose  de  herederos  voluntarios,  hemos  de  inda- 
gar si  se  admite  ó  no  prueba.  Dejando  por  heredero  al  hija 
de  X,  éste  no  podrá  serlo  si  no  está  concebido  á  la  muerte  del 
testador,  y  por  tanto,  no  se  trata  ya  de  la  legitimidad,  sino  de 
su  existencia,  pues  que  de  ésta  depende  el  que  sea  ó  no  here- 
dero. Justificado  que  estaba  concebido,  será  heredero;  pero  ¿en 
qué  forma  ha  de  hacerse  esa  justificación?  Aquí  nos  encontra- 
mos de  lleno  en  las  mismas  dificultades  que  antes  indicábamos. 
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13. — Como  no  va  enlazada  en  este  caso  la  legitimidad  con 
el  derecho  sucesorio,  entendemos  que  siempre  que  nazca  des- 
de el  mismo  día  en  que  falleció  hasta  los  trescientos,  será  he- 
redero, porque  dicho  espacio  de  tiempo  es  el  máximo  que  la 
ley  fija  para  la  gestación,  y  por  consiguiente,  naciendo  en  uno 
de  esos  días,  adquirió  el  derecho  de  heredar,  ó  sea  la  capaci- 
dad para  adquirir  por  testamento. 

Resumiendo:  si  se  trata  de  herencia  de  padre  é  hijo,  el  de- 
recho de  adquirir  por  testamento  y  el  de  legitimidad  van  es- 
trechamente unidos:  muere  el  padre,  y  nace  el  hijo  dentro  del 
periodo  de  trescientos  días,  pues  se  presume  legítimo,  y  por 
lo  tanto,  heredero,  teniendo  capacidad  para  heredar  de  su  pa- 
dre. Contra  esta  afirmación  no  habrá  más  excepción  que  la 
que  indica  el  art.  108:  el  hijo  ó  su  representante  tendrán  para 
rejfutarla,  á  su  vez,  los  medios  establecidos  en  el  capítulo  2.^ 
del  libro  1.^,  que  trata  de  las  pruebas  de  filiación:  si  es  un 
heredero  voluntario,  bastará  que  nazca  dentro  de  los  trescien- 
t06  dias,  sin  que  la  demostración  de  ese  hecho  Heve  consigo  la 
idea  de  legitimidad,  puesto  que  ninguna  relación  guarda,  ex- 
cepto si  la  institución  hecha  por  el  extraño  tuviese  como  con- 
dición el  que  fuera  hijo  legitimo. 

14. — Al  consignar  como  heredero  al  concebido,  ¿se  entiende 
únicamente  al  legítimo,  ó  también  al  natural?  Algunos  auto- 
res sostienen  que,  no  haciéndose  mención  expresa  por  el  tes- 
tador, se  comprenderá  al  hijo  en  general,  esto  es,  al  legítimo  ó 
al  natural,  puesto  que  él  no  distinguió;  si  se  trata  de  la  heren- 
cia de  padre  á  hijos,  aunque  los  hijos  naturales  tienen  una 
porción  hereditaria  señalada  en  el  Código,  como  ésta  no  la 
perciben  si  no  están  reconocidos,  parece  que  la  capacidad  para 
adquirir  se  refiere  sólo  al  hijo  legítimo  á  no  ser  que  el  padre 
pOT  medio  de  testamento,  ó  por  los  que  indica  el  Código,  los 
reconociera  antes  de  nacer;  en  los  herederos  extraños,  si  el  tes- 
tador instituye  heredero,  diciendo  que  sea  el  hijo  de  X,  sin 
distinguir  si  es  legítimo  ó  natural,  parece  que  lo  será  en  cual- 
quiera de  esas  dos  condiciones. 
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15.— Es  objeto  también  de  estudio  detenido  por  los  autores 
el  de  si  ha  de  ser  ó  no  inmediato  su  nombramiento.  Desde 
luego  puede  negarse,  según  nuestro  Código,  semejante  teoría: 
el  postumo,  para  que  adquiera  por  testamento,  ha  de  estar  con- 
cebido, y  por  consiguiente,  si  no  lo  está,  aunque  el  testador 
llame  al  que  pueda  concebirse  después  de  su  muerte,  no  será 
válido,  esto  es,  no  tendrá  facultad  para  adquirir. 

Si  la  sucesión  empieza  con  la  muerte  de  una  persona  y  el 
derecho  de  adquirir  por  testamento  con  el  nacimiento,  ó  por 
lo  menos,  la  concepción,  no  puede  sustentarse,  á  no  ser  acep- 
tando la  doctrina  que  rechazan  nuestra  legislación  antigua  y 
moderna,  de  que  la  sucesión  es  un  derecho  incierto,  dudoso, 
hasta  tanto  que  no  conste  que  haya  otros  herederos  con  mejor 
derecho.  «Sostener,  dice  Escriche,  que  el  derecho  que  tienen 
los  parientes  más  próximos  al  abrirse  la  sucesión  es  un  dere- 
cho incierto  hasta  tanto  que  se  sepa  con  seguridad  que  no  ha 
de  haber  otro  pariente  de  igual  ó  mayor  prerrogativa,  ó  que, 
aun  cuando  sea  real  y  verdadero,  lo  revocará  y  se  lo  quitará, 
por  el  hecho  de  nacer  un  descendiente,  la  ley  que  da  á  los  des- 
cendientes  las  herencias  de  los  ascendientes,  es  querer  dar  á  to« 
das  ó  á  casi  todas  las  sucesiones  el  carácter  de  provisionales  é 
interinas,  hacer  precaria  la  posesión  de  los  bienes  que  le  cons- 
tituyen, revestir  á  los  herederos  de  la  triste  calidad  de  herede- 
ros cesantes,  contrariar  el  espíritu  de  las  leyes,  que  por  dar  es- 
tabilidad y  firmeza  á  la  propiedad,  han  inventado  el  sistema 
de  prescripciones,  y  crear  derechos  en  un  tiempo  para  destruir 
derechos  legalmente  adquiridos  en  otro.»  Y  si  estas  elocuentí- 
simas razones  se  aplican  á  la  situación  de  los  herederos  forzo- 
sos, también  se  extiende  á  la  de  los  voluntarios,  porque,  se- 
gún el  mismo  autor,  «la  ley  no  quiere  que  los  bienes  de  la 
herencia  permanezcan  sin  dueño,  ni  que  su  propiedad  quede 
en  suspenso  indefinidamente»;  cuya  doctrina  está  confirmada 
por  el  art.  966  del  Código,  diciendo  que  se  suspenderá  la  divi- 
sión de  la  herencia  hasta  que  se  verifique  el  parto  ó  el  aborto, 
y  por  consiguiente,  se  refiere  á  un  hecho  reconocido,  como  es 
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]a  preñez.  No  puede,  por  lo  tanto,  tener  capacidad  para  adqui- 
rir por  testamento  el  que  no  está  concebido  al  tiempo  de  la 
muerte  del  testador. 


CAPÍTULO    XI 

Teetamentifaooión  paaiva.— De  las  personas  Juridicaa. — 
Oapaoidad  de  las  mismas  para  adquirir  por  testamento. 
— Ifirlesla.-  Ordenes  monásticas.— Religiosos. 


SüMABio:  1.  FersoBA  jnridioa  según  el  art.  36  del  Código.  Ley  que  regula  la 
capacidad  de  las  mismas.  —  2.  Principio  general  de  la  capacidad  jn- 
ridíea  según  el  art.  88. — 8.  La  Iglesia.  Su  capacidad  para  adquirir.  Con-^ 
cordatos.  Art.  746  del  Código. — 4.  Precedentes  históricos  sobre  la  capa- 
cidad de  adquirir  de  la  Iglesia.  Ley  2.\  tit.  1.^,  Partida  6.*  Prohibición 
de  la  ley  de  11  de  Octubre  de  1820  y  Beal  decreto  de  80  de  Abril  de  1880. 
Desaparece  la  prohibición  por  el  art.  41  del  Concordato  de  17  de  Octubre 
de  1861.  Nueva  prohibición  por  la  ley  desamortisadora  de  1.^  de  Mayo  de 
1865.  Concordato  de  1860. — 5.  Ordenes  religiosas.  Dificultades  para  deter  • 
minar  su  capacidad.  Contradicción  de  las  leyes  reroluoionarias. — 6.  Pre- 
cedentes históricos  de  su  capacidad.  No  existe  ley  alguna  en  nuestros  oó« 
digoe  que  autorice  su  creación.  Sesión  26,  cap.  2.*,  del  Concilio  de  Tren- 
te.— 7.  La  Comunidad,  según  el  Concilio,  única  persona  juricLica.^8.  El 
movimiento  de  hostilidad  contra  las  Ordenes  religiosas  empieza  en  tiem- 
po d»  Carlos  m. — 0.  Fases  que  presentan  las  leyes  y  decretos  relaciona- 
dos con  las  Ordenes  monásticas. — 10.  Leyes  y  decretos  que  niegan  k  la 
Comunidad  la  oapaoidad. — 11.  Leyes  y  decretos  que  conceden  la  capaci- 
dad.— 12.  Nueva  época  en  el  derecho  que  se  inicia  en  la  revolución  de^ 
1868.  Si  las  Comunidades  religiosas  pueden  adquirir  desde  1868.  Estudio 
de  esta  cuestión.  Bajo  qué  aspectos  hacemos  este  estudio:  1.*,  las  leyea 
de  1888  vigentes  en  lo  que  se  refiere  k  creación  y  capacidad  de  las  Orde- 
nes religiosas  hasta  la  publicación  de  la  ley  de  Asociaciones;  2.*,  desde 
la  citada  ley  tienen  vida  jurídica,  pero  no  capacidad  para  adquirir;  8.**» 
únicamente  tienen  capacidad  para  adquirir  desde  la  segunda  edición  del 
Código  civil. — 18.  Argumentos  que  se  emplean  rebatiendo  nuestra  opi- 
nión. Explicación  de  nuestra  teoria. — 14.  Beligiosos.  Las  leyes  de  1868 
han  estado  vigentes  hasta  la  segunda  edición  del  Código.  Belútaoión  d» 
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los  que  combaten  la  anterior  aflrmaoi6n.*-15.  Religriosas.  Leyes  y  deer** 
tos  que  niegan  la  capacidad  á  laa  Beligiosas.  ídem  qne  las  autoríaait 
para  adquirir. — 16.  Si  las  leyes  desvincoladoras  e«tán  derogadas  por  el 
Código.  Las  leyes  desrinooladoras  están  derogadas.  Opinión  del  se&or 
Manresa. 

La  segunda  prohibición  absoluta  que  contiene  el  Código  en 
su  art.  745,  es  el  de  las  asociaciones  ó  corporaciones  no  per- 
mitidas por  la  ley.  Asi  como  al  tratar  de  la  personalidad  expu- 
simos que  el  nacimiento  por  sí  solo  no  es  bastante  para  adqui- 
rir por  testamento  si  no  reúne  las  condiciones  legales  exigidas 
por  la  ley,  asi  al  tratar  de  las  personas  jurídicas  exige  ésta 
ciertas  condiciones,  sin  las  que  no  tienen  existencia,  y,  por  lo 
tanto,  carecen  de  capacidad  para  adquirir.  De  aquí  la  necesi- 
sidad  de  estudiar  lo  que  se  entiende  por  persona  jurídica  y 
además  los  requisitos  que  ha  de  reunir  para  que  exista  tal  per- 
sonalidad. 

1. — Según  el  art.  35,  son  personas  jurídicas:  1.^,  las  corpo- 
raciones, asociaciones  y  fundaciones  de  interés  público  reco- 
nocidas por  la  ley;  su  personalidad  empieza  desde  el  instante 
mismo  en  que,  con  arreglo  á  derecho,  hubiesen  quedado  váli- 
damente constituidas;  2.^,  las  asociaciones  de  interés  particu* 
lar,  sean  civiles,  mercantiles  ó  industriales,  á  las  que  la  ley 
conceda  personalidad  propia,  independiente  de  la  de  cada  uno 
de  los  asociados.  Estas  asociaciones,  dice  el  Código,  que  se  re- 
girán por  las  disposiciones  relativas  al  contrato  de  sociedad, 
según  la  naturaleza  de  éste,  así  como  las  corporaciones  ser  re- 
gularán por  las  leyes  que  las  hayan  creado  ó  reconocido,  las 
asociaciones  por  sus  estatutos  y  las  fundaciones  por  las  reglas 
de  su  institución. 

2. — Como  principio  general  de  la  capacidad  de  las  personas 
jurídicas,  establece  el  Código  en  su  art.  38,  que  cpueden  adqui- 
rir y  poseer  bienes  de  todas  clases,  así  como  contraer  obligacio- 
nes y  ejercitar  acciones  civiles  ó  criminales,  conforme  á  las  leyes 
y  reglas  de  su  constitución». 

Resulta,  por  consiguiente,  que  toda  personalidad  jurídica. 
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-siempre  que  esté  admitida  por  la  ley,  como  prinoipio  general» 
tiene  plena  capacidad  jurídica,  y  en  su  consecuencia,  puede  ad- 

•  quirir  por  testamento;  no  estando  reeonodda  ó  permitida  por 
la  ley,  no  puede  adquirir. 

8. — Sentado  ese  principio  general,  estudiemos  las  corpora- 
ciones que  se  regulim  por  leyes  especiales,  y  que  por  su  carác- 
ter histórico  é  importancia  son  objeto  de  estudio  detenido  por 

'  los  escritores,  comenzando  por  la  Iglesia  y  Ordenes  religiosas. 
El  Código  determina  de  un  modo  claro  y  explícito  las  leyes 
que  regulan  la  capacidad  de  la  Iglesia,  diciendo  que  ésta  «se 
regirá  por  lo  concordado  entre  ambas  potestades»;  y  especifícalo 
más  en  el  746,  que  establece  que  das  iglesias  y  cabildos  ecle- 
siásticos... pued^i  adquirir  por  testamento,  con  sujeción  á  lo 
dispuesto  en  el  axt.  38». 

4.— La  capacidad  de  la  Iglesia  para  adquirir  por  testamento 
fué  teconocida  por  la  ley  2.^,  tít.  1.^,  Partida  6.*,  que  decía 
podía  ser  heredero  de  otro  da  eglesia  de  cada  un  logar  honrado 
qUíS  fué  fecho  para  servicio  de  Dios  é  obras  de  piedad»;  mas  al 
comensar  este  siglo,  en  la  cruzada  que  so  emprendió  contra  las 
íHímos  muertas,  se  incluyó  también  á  la  Iglesia  (ley  de  11  de  Oc- 
tubre de  1820,  arts.  15  y  16),  prohibiendo  que  pudiera  adquirir 
por  testamento  bienes  algunos  raíces  ó  inmuebles;  cuya  prohi- 
bición fué  restablecida  por  Real  decreto  de  30  de  Abril  de  1830; 
cesó  ésta  al  celebrarse  el  Concordato  de  1851  (17  de  Octubre), 
en  cuyo  art.  41  se  concedía  á  la  Iglesia  el  derecho  de  adquirir 
por  cualquir  título  legítimo,  y  su  propiedad  en  todo  lo  que  po- 
seía entonces  ó  adquiriera  en  adelante,  que  sería  solemnemente 
respetado;  respeto  que  no  se  guardó  por  las  leyes  desvinculado- 
ras  de  1856  (1.®  de  Mayo),  en  cuyos  artículos  25  y  26  se  dispuso 
lo  siguiente:  cl.^,  las  manos  muertas  (Estado,  clero,  órdenes 
militares,  cofradías,  obras  pías,  santuarios,  etc.)  no  podrán  en 
lo  sucesivo  poseer  predios  rústicos  ni  urbanos;  y  2.^,  los  bienes 
•donados  y  legados,  ó  que  se  donen  y  leguen  en  lo  sucesivo  á 
manos  muertas,  y  que  éstas  pudieran  aceptar,  serán  puestos  en 
venta».  Respetaban,  como  vemos,  el  derecho  de  adquirir,  pero 
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no  el  de  poseer  y  retener,  exigiendo,  según  las  corrientes  que- 
respecto  á  la  propiedad  inmueble  imperaban,  la  venta  y  circu- 
lación de  los  bienes.  Celebróse  posteriormente  el  Concordato, 
de  1859  (26  de  Agosto),  y  en  su  art.  3.^  se  decía  que  «el  Go- 
bierno reconoce  de  nuevo  formalmente  el  libre  y  pleno  derecho 
de  la  Iglesia  para  adquirir,  retener,  usufructuar  en  propiedad, 
y  sin  limitación  y  reserva,  toda  especie  de  bienes  y  valores, 
quedando,  en  consecuencia,  derogada  por  este  Convenio  cual- 
quiera disposición  que  le  sea  contraria,  y  señaladamente  y  en 
cuanto  se  le  oponga,  la  ley  de  1.®  de  Mayo  de  1855»  (1).  Por 
este  Concordato,  mandado  publicar  como  ley  por  la  de  4  de 
Abril  de  1860,  se  estableció,  como  vemos,  la  absoluta  capacidad 
de  la  Iglesia  para  adquirir,  retener  y  disfrutar  de  los  bienes: 
doctrina  que  más  tarde  sancionó  el  Código  en  su  art.  38  (2). 

5. — Ordenes  religiosas. — Más  dificultades  presenta  el  inda- 
gar la  capacidad  de  las  Ordenes  religiosas,  por  las  muchas  y 
contradictorias  leyes  que  respecto  de  las  mismas  se  han  dado, 
y  sobre  todo  por  el  criterio  que  han  inspirado  á  dichas  leyes 
los  legisladores,  según  la  época  de  su  promulgación.  En  el  fra* 
gor  producido  por  las  revoluciones,  las  Ordenes  monásticas 
sufrieron  con  más  vehemencia  que  las  demás  instituciones  el 


(1)  Por  Real  decreto  de  16  de  Febrero  de  1883  y  en  sentencia  de  11  de  Di- 
ciembre de  1961,  se  estableció  esta  doctrina  acerca  de  la  capacidad  de  la  Iglesia. 

(2)  El  proyecto  de  Código  no  sancionó  de  ana  manera  tan  categórica  la 
capacidad  de  las  personas  jurídicas;  antes  al  contrario,  poso  restricciones,  no 
k  la  capacidad  de  adquirir,  pero  si  á  la  de  disponer,  influido,  sin  duda,  por  las 
ideas  entonces  imperantes  acerca  de  la  desamortisaoión;  asi,  en  su  art.  608, 
disponía  que  cías  iglesias  y  cabildos  eclesiásticos,  los  ayuntamientos  y  conce- 
jos, los  establecimientos  de  hospitalidad,  beneficencia  é  instrucción  pública, 
y  todos  los  cuerpos  y  asociaciones  que  se  comprenden  bjgo  la  denominación- 
de  ntanoíi  muertas,  no  podr&n  adquirir  por  testamento  bienes  inmuebles  de  nin- 
guna especie.  Para  adquirir  bienes  muebles  les  será  necesaria  autorización 
expresa  del  Gobierno».  Sin  embargo,  no  fué  ésta,  según  dice  Goyena,  la  idea 
que  aceptó  la  Comisión,  que  acordó  modificar  dicho  articulo,  autoi izando  la 
adquisi6ión  de  bienes  inmuebles,  pero  con  la  condición  de  venderlos  dentr<y 
del  término  que  el  Oobiemo  i^ase. 
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impaleo  poderoso  de  las  mismas,  y  cuando,  entre  las  ruinas  que 
produjo  la  Revolución  francesa,  surgió  con  todos  sus  derechos 
la  personalidad  humana  y  notáronse  ligeros  destellos  de  la  ju- 
rídica, en  cambio,  y  por  un  efecto  que  tal  vez  encuentre  su  ex- 
plicación en  la  historia,  negóse  todo  derecho  á  muchas  aso- 
ciaciones, y  en  especial  á  las  religiosas.  I^as  Ordenes  monás- 
ticas, experimentaron  profundas  alteraciones,  sucumbiendo 
unas  veces,  salvándose  otras;  y  así,  en  esta  agitada  lucha,  ha  lle- 
gado hasta  nuestros  días,  combatida,  admitida  ó  dudosa,  la  per- 
sonalidad jurídica  de  las  Ordenes  monásticas.  No  intentaremos 
penetrar  en  el  terreno  del  derecho  natural,  ni  seguir  los  nuevos 
derroteros  que  éste  imprime  hoy  al  derecho  civil;  nos  basta, 
dada  la  índole  de  esta  obra,  examinar  las  diversas  leyes  qne 
acerca  de  las  Ordenes  religiosas  se  han  promulgado,  para  dedu- 
cir si  éstas  han  tenido  capacidad  antes  del  Código. 

6. — Si  acudimos  en  busca  de  antecedentes  á  nuestra  anti- 
gua legislación,  no  hallamos  ninguna  ley  que  directamente 
hable  de  las  Congregaciones  religiosas;  á  falta  de  ley  especial 
española  acerca  de  la  materia,  encuentran  algunos  escritores 
la  autorización  expresa  de  las  Comunidades  en  la  sesión  15, 
capitulo  2.®,  del  Concilio  de  Trento,  en  que  se  les  permite  la 
adquisición  de  bienes,  para  negársela,  en  cambio,  á  los  indivi- 
duos. cNo  puede  persona  alguna  regular,  hombre  ni  mujer, 
poseer  ó  tener  como  propios,  ni  aun  á  nombre  del  convento, 
bienes  muebles,  ni  raices,  de  cualquier  calidad.» 

7. — El  Concilio  admitía,  por  lo  tanto,  como  única  persona, 
á  la  Comunidad,  y  de  aquí  que  esos  mismos  escritores  supon* 
gan  que  de  este  precepto  se  deduce  la  facultad  de  crear  dichas 
Ordenes.  Sea  ó  no  lógica  la  consecuencia,  lo  cierto  es  que,  sin 
que  hubiera  ninguna  ley  expresa  que  facultara  su  creación, 
multiplicáronse  más  y  más  las  Ordenes  monásticas,  sin  ser  dis- 
cutidas; se  admitieron  en  el  derecho  positivo,  y  lo  que  es  más 
importante,  adquirieron  bienes,  ya  inmuebles,  ya  muebles. 

8. — Iniciase  el  movimiento,  digámoslo  así,  de  agresión,  en 
tiempo  de  Carlos  III,  y  toma  incremento  desde  entonces,  hasta 
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llegar  á  su  periodo  culminante  en  1820.  Veamos,  á  partir  de 
esta  fecha,  las  oscilaciones  que  ha  presentado  la  legislación. 

9.— Dos  fases  radicalmente  opuestas  presentan  todas  las 
leyes  y  decretos  relacionados  con  esta  cuestión:  ya  se  concede 
la  personalidad  exclusiva  á  las  Comunidades  religiosas,  si- 
guiendo en  esto  las  huellas  del  derecho  canónico;  ya  se  le  con- 
cede al  individuo,  al  religioso,  inspirándose  en  las  corrientes 
revolucionarias:  el  examen  atento  de  dichas  leyes  corrobora 
estas  dos  aserciones,  según  veremos  ahora,  al  ocuparnos  de  las 
Ordenes  religiosas,  y  luego,  al  tratar  de  los  religiosos. 

10. — Las  leyes  y  decretos  que  niegan  á  las  Comunidades  ca- 
pacidad para  adquirir,  son:  ley  de  27  de  Septiembre  de  1820; 
ley  de  16  de  Boero,  Real  decreto  de  19  de  Febrero  é  instruc- 
ción de  6  de  Marzo  de  1836;  leyes  de  22  de  Febrero  de  1837  y 
de  l.^  de  Mayo  de  1855,  y  decreto  de  15  de  Octubre  de  1868. 

11. — Las  leyes  y  decretos  que  conceden  facultad  para  ad- 
quirir á  dichas  Comunidades,  son:  Real  resolución  de  1.^  de 
Octubre  de  1828.  Concordato  de  17  de  Octubre  de  1851  y  Real 
decreto  de  25  de  Julio  de  1868. 

De  intento  hemos  incluido  las  leyes  y  decretos  hasta  1868, 
porque,  á  partir  de  esta  fecha,  presenta  nueva  faz  el  derecho 
de  las  Comunidades,  sin  que  por  esto  pueda  darse  como  cierta 
de  un  modo  positivo  su  capacidad.  Inspiradas,  tanto  la  Cons- 
titución de  1869  como  la  de  1876,  en  los  principios  de  liber- 
tad, la  primera  admitiéndola  sin  restricciones,  y  la  segunda 
tolerando  los  cultos  contrarios  á  la  religión  católica,  se  ha  du- 
dado si  las  Comunidades  religiosas  pudieron  establecerse  sin 
ninguna  autorización,  ó  si,  admitidas,  tenían  capacidad  para 
adquirir;  esto  es,  si  las  leyes  revolucionarias  de  1868  estaban  ó 
lio  vigentes  antes  de  la  ley  de  Asociaciones  y  del  Código  civil. 

12. — En  otra  obra  (1)  sostuvimos  la  opinión  de  que  las  leyes 
de  Octubre  de  1868  estaban  vigentes,  y  hoy  ampliamos  nuestro 


(1)      (hpacidad  d«  Im  menoret  para  cfmtratar  y  oblignric,  2.'  edición,  1*  parte. 
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razonamiento,  afirmando:  primero^  que  dichas  leyes  estaban 
Tígentes»  en  ló  que  se  refiere  á  la  creación  y  capacidad  de  las 
Comunidades,  hasta  la  ley  de  Asociaciones  de  1887;  segundo, 
que,  á  partir  de  esta  ley  y  merced  á  ella,  las  Comunidades  re- 
ligiosas tenían  vida  jurídica,  pero  sin  capacidad  para  adquirir; 
y  tercero,  que  desde  la  promulgación  del  Código  civil  están  úni- 
camente capacitadas  para  adquirir. 

No  carecen  de  importancia  las  consideraciones  en  que 
se  apoyan  loe  que  combaten  nuestras  ideas  sobre  este  punto, 
pero  no  la  tienen  en  el  terreno  del  derecho  vigente:  es  cier- 
to que  las  Constituciones  del  69  y  76  admiten  ein  restric- 
ción la  facultad  de  asociarse;  también  lo  es  que  un  Ministro 
afirmó  que  por  el  art.  11  de  la  Constitución  de  1876  quedaban 
derogadas  las  leyes  de  1868;  pero  ni  el  precepto  de  dicho  ar- 
ticulo de  la  Constitución  se  desenvolvió  en  leyes  hasta  1887, 
ni  la  respuesta  de  un  Ministro,  aun  dicha  en  pleno  Parlamen- 
to, es  una  ley.  Ya  lo  dijimos  en  la  obra  á  que  antes  nos  hemos 
referido:  mientras  no  exista  una  ley,  como  acontece  hoy  con  el 
Código,  que  expresamente  las  derogue,  las  mencionadas  leyes 
estaban  vigentes. 

13. — Fundándose  algunos  en  el  Concordato  de  1851,  sos- 
tienen que  en  el  art.  1.^  se  basa  la  facultad  que  se  concede  á  la 
Iglesia  para  crear  Ordenes  monásticas  sin  necesidad  de  previa 
autorización;  y  si  pueden  crearlas,  dicen,  preciso  es  que  pue- 
dan adquirir,  porque  sin  ese  medio  no  logran  desenvolver  sus 
fines.  A  esto  objetaremos  que  no  se  deduce  del  texto  literal  de 
dicho  art.  1.^  esa  autorización,  y  lo  corroboran  los  artículos  29 
y  85  del  mismo  Concordato  en  la  claridad  de  su  texto,  y  en- 
tendemos que  donde  la  ley  no  distingue^  no  ha  de  distin- 
guirse; por  lo  tanto,  creemos  que  la  autorización  para  crear 
dichas  Ordenes  no  nació  del  Concordato,  donde  expresamen- 
te no  se  daba  esa  facultad,  ni  de  las  Constituciones  citadas, 
sino  únicamente  del  artículo  2.*,  regla  1.*,  de  la  ley  de  Aso- 
ciaciones de  30  de  Junio  de  1887.  Por  dicha  regla  se  exceptúan 
de  las  condiciones  que  exige  para  las  demás  asociaciones,  á  las 
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autorizadas  por  el  Concordato,  y  éstas  eran,  según  los  ar- 
tículos 29  y  35  del  mismo,  las  Congregaciones  de  San  Vicente 
de  Paul  y  de  San  Felipe  Nerí:  «Las  demás  asociaciones,  dice, 
se  regirán  por  esta  ley»;  y  esto  explica  el  que,  para  justificar 
su  existencia,  acudan  al  Gobierno  pidiendo  autorización.  Sí 
asi  no  fuese;  si  su  existencia  se  debiera,  no  á  la  ley  de  Asocia- 
ciones, sino  al  Concordato,  era  inútil  acudiesen  al  Gobierno 
en  demanda  de  autorización  para  establecerse:  en  las  esferas 
concéntricas  en  que  giran  el  derecho  civil  y  el  canónico,  pue- 
den coexistir  las  Comunidades  religiosas,  pero  su  capacidad 
jurídica  no  será  reconocida  cuando  únicamente  se  hayan  aten- 
dido y  respetado  las  disposiciones  canónicas,  y  no  las  civiles. 
La  citada  ley  reguló  la  existencia  de  esas  asociaciones,  pero 
nada  dispuso  acerca  de  su  capacidad,  y  ésta,  por  lo  tanto,  de- 
bía regirse  por  las  leyes  que  estuvieran  vigentes  á  la  sazón,  y 
que,  por  lo  que  se  refiere  á  las  Comunidades,  eran  las  de  Octu- 
bre de  1868.  De  aquí  el  que  afirmemos  que,  si  podían  crearse, 
no  podían  adquirir,  y  que  esta  facultad  sólo  está  reconocida 
por  el  Código  civil,  al  no  prohibir  de  un  modo  expreso  su  ca- 
pacidad y  al  regularla  en  el  art.  88,  siendo  necesaria  siempre 
la  autorización  del  Gobierno  para  justificar  su  existencia. 

14. — Beligiosos, — Nuestras  observaciones  en  esta  materia  se- 
rán un  breve  resumen  de  cuanto  hemos  dicho  en  el  cap.  7.^  Re- 
cordaremos al  lector  que,  según  nuestros  códigosi  el  home  de  re- 
ligión no  podía  adquirir,  por  considerársele  muerto  civilmente, 
hasta  que  se  promulgó  la  ley  de  29  de  Julio  de  1837,  en  que, 
negando  la  capacidad  á  la  Comunidad,  se^le  concedió  al  indivi- 
duo, al  religioso,  y  esta  legislación  se  conservó  hasta  la  publi- 
cación de  la  primera  edición  del  Código,  en  que  se  reprodujo 
la  prohibición  individual,  fundándose,  sin  duda,  en  los  prece- 
dentes jurídicos  patrios  y  en  el  proyecto  de  Código;  y  por  úl- 
timo, en  la  segunda  edición  se  volvió  á  facultar  al  religioso 
para  que  adquiriera  bienes.  Contra  esta  doctrinal  admitida  por 
la  generalidad  de  los  escritores,  no  falta  quien  opone  los  si- 
guientes argumentos,  refutados  de  una  manera  brillante  por 
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un  sabio  escritor  y  catedrático  (1):  1.*,  que  el  Concordato 
de  1851  derogó  la  ley  de  29  de  Julio  de  1837,  sin  fijarse  en  que 
dicho  Concordato  no  se  refiere  á  la  ley  citada  en  ninguna  de 
8Q3  disposiciones,  estando  además  confirmada  esta  doctrina  por 
la  sentencia  de  4  de  Octubre  de  1860;  2.*\  en  el  decreto  de  25 
de  Julio  de  1868,  sin  tener  en  cuenta  que  dicho  decreto  no  ha- 
bla más  que  de  religiosas,  únicas  toleradas,  y  no  de  Comuni- 
dades religiosas,  que  no  estaban  permitidas;  y  3.^,  en  que  el 
decreto  de  15  de  Octubre  de  1868  se  dio  para  restablecer  la  ley 
de  1837,  y  si  bien  es  cierto  que  éste  fué  su  fundamento  capi- 
tal, no  lo  es,  en  cambio,  que  facultara  para  crear  Comunidades 
religiosas.  En  conclusión,  desde  1837  hasta  la  fecha  de  la  pri- 
mera edición  del  Código,  tuvieron  los  religiosos  capacidad  para 
-adquirir  por  testamento,  y  no  la  tuvieron  desde  entonces,  ó 
sea  desde  1.^  de  Mayo  de  1889,  hasta  que  se  publicó  la  segunda^ 
hoy  vigente,  que  suprimió  dicha  prohibición. 

15. — Beligiosas. — Las  mismas  fluctuaciones  que  hemos  ob- 
servado al  tratar  de  Comunidades  y  Beligiosas ^  se  encuentran 
en  la  legislación  en  lo  referente  á  las  religiosas,  por  lo  que  nos 
-concretaremos,  para  abreviar,  á  presentar  á  nuestros  lectores 
las  leyes  y  decretos  que  niegan  la  capacidad  jurídica  de  las  re- 
ligiosas, y  las  que  se  la  conceden.  En  el  primer  caso  se  hallan 
la  Real  orden  de  15  de  Septiembre  de  1867,  mandando  á  los 
Registradores  suspender  las  inscripciones  de  títulos  otorgados 
por  monjas  profesas,  el  decreto  de  25  de  Julio  de  1868,  otra 
Beal  orden  de  24  de  Febrero  de  1876  y  la  primera  edición  del 
Código  civil;  y  en  el  segundo  caso  están  las  leyes  de  26  de  Ju- 
nio de  1822,  de  27  de  Enero  y  29  de  Julio  de  1837,  el  de 
creto  de  15  de  Octubre  de  1868  y  la  segunda  edición  de  dicho 
•Código, 

16. — Para  dar  por  terminado  cuanto  se  refiere  á  la  Iglesia, 
'órdenes  monásticas  y  religiosas,  vamos  á  tratar  de  las  leyes 
•desvinculadoras  y  á  exponer  si  están  ó  no  vigentes.  Ya  dijimos 


<1)     Sánchez  Román. 
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al  hablar  de  la  Iglesia,  que  hoy,  según  el  Código  y  los  Concor- 
datos,  tíene  facultad  para  adquirir,  y  agregamos,  para  ret^cr^ 
loF  bienes;  pero  si  las  leyes  desvinculadoras  están  rigentes,  te-  > 
sultará  que  sólo  podrá  adquirir  y  no  retener,  y  lo  mismo  acon- 
tecerá con  las  Ordenes  y  con  loe  religiosos,  puesto  que  el  ar- 
ticulo 26  de  la  ley  de  1.^  de  Mayo  de  1856  comprende  en  goie- 
ral  las  manos  muertas,  y  ya  enumeramos  quiénes  son  éstas,, 
con  arreglo  al  art.  1.^  de  la  citada  ley. 

No  cabe  duda  que  las  leyes  desvinculadoras  han  sido  dero- 
gadas por  el  Oódigo  civil;  asi  se  deduce  del  art.  1976  del  Có- 
digo, al  declarar  que  cquedan  derogados  todos  los  cuerpos  le- 
gales, usos  y  costumbres  que  constituyen  el  derecho  eiyil  co- 
mún en  todas  las  materias  que  son  objeto  de  este  Código,  y 
quedarán  sin  fuerza  y  vigor,  así  en  su  concepto  de  leyes  direc- 
tamente obligatorias,  como  en  el  de  derecho  supletorio».  Ante 
tan  clara  redacción  y  precepto  tan  terminante,  no  comprende- 
mos cómo  se  afirma  que  dichas  leyes  no  atañen  directamente 
al  derecho  civil,  cuando  tan  intima  conexión  y  enlace  tienen 
con  la  propiedad,  que  es  una  de  las  materias  del  Código;  no- 
comprendenK>s,  por  lo  tanto,  las  razones  en  que  se  apoya  un 
distinguido  comentarista  para  creer  vigentes  las  leyes  des- 
amortizadoras  y  no  derogadas  por  el  art.  1976.  Bl  sabio  escri- 
tor y  Vocal  de  la  Comisión  Codificadora,  Sr.  Manresa,  en  sus 
notables  CometUarias  al  Oódigo  civil,  sostiene  que  están  deroga- 
das, porque  «como  las  leyes  desamc^tizadoras  constituían  parte 
del  derecho  civil  común,  las  condiciones  todas  del  derecho  de 
pmpiedad  son  una  materia  objeto  del  Código,  y  en  éste  no  se- 
declaran  subsistentes  aquellas  leyes»  (1). 

(1)     Tomo  ir  pág   WO. 
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CAPÍTULO  XII 

TeBtamentifaeolón  i>asiva.— Ayuntamlentoa. 
Diputcu^iones  provinciales. 


SuMAEiO:  1.  Aynntaanientofl.  Capsoidad  de  los  Ayontandentoa,  mgiai  los  ar- 
ttenlos  88  y  746. — 2.  Dadas  que  presenta  la  interpretación  del  art.  88.  Le* 
jes  por  las  que  se  regula  la  capacidad  de  los  Aynntamientos. — 3.  Ley 
Itunloipal.  Antitesis  entre  dicha  ley  y  el  Código.  ¿De  dónde  provicoo 
1*  eontradicción?— 4.  Bstndlo  del  art.  85  de  la  ley  Monicipál  de  l*fn. 
¿Fsede  dedneirse  del  texto  de  dioho  artiotüo  la  capacidad  de  adquirir?— 
ft.  Requisitos  qne  han  de  cumplirse  para  que  el  Municipio  adquiera  por 
testamento.  Sentencia  de  80  de  Mayo  de  1885.-6.  ¿Pueden  los  Ayunta- 
mientos retener  los  bienes  que  adquieran?^?.  Diputaciones  provinciales. 
Kstudio  de  su  capacidad  para  adquirir  por  testamento.  Precedentes.  Ley 
ProTÍndal  de  28  de  Septiembre  de  1868. --8.  Establecimientos  de  hospita- 
himát  beneficencia  é  iastruoción  pública.  Beneficencia.  Ley  de  28  de  Enero 
de  1882.  Ley  de  20  de  Junio  de  1849.  Otras  disposiciones  legales.— «.  Es- 
iableoimientos  de  enseñansa.  Ley  de  8  de  Mayo  de  1887  y  Real  orden  de  26 
de  Julio  de  1886. — 10.  Asociaciones  antorísadas  y  reconocidas  por  la  ley. 
Asociaciones  civiles  y  mercantiles.  Asociaciones  para  fines  politices,  cien- 
íAom,  etc. 

1.— El  art.  746  del  Código  dice  que  los  Ayuntamientos  y 
MtmidpioB,  lae  Diputaoiimes  provinciales  y  las  provincias» 
pueden  adquirir  por  testamento,  con  sujeción  á  lo  dispuesto 
en  d  att.  38  del  misnuo.  Parece  deducirse,  por  lo  tanto,  que 
no  puede  ofrecer  duda  la  capacidad  de  adquirir  de  dichas  Cor- 
poraeionee,  cuando  de  una  matera  tan  explícita  se  la  ooncede 
la  1^;  sin  embargo,  preséntanse  algunas,  que  trataremos  de 
aclarar  en  la  medida  de  nuestros  conocimientos. 

2.->Recordarán  nuestros  lectores,  dijimos  ya,  que  el  art.  38 
concede  la  capacidad  de  adquirir,  pero  no  la  determina  de  un 
modo  absoluto,  pues  para  ello  preceptúa  que  esa  capacidad  ha 
de  aer  «conforme  á  las  leyes  y  reglas  de  su  c<»stltución»;  y  el 
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art.  37  lo  consigna  de  una  manera  más  concreta,  al  decir  que 
«la  capacidad  civil  de  las  Corporaciones  se  regulará  por  las  le- 
yes que  las  hayan  creado  ó  reconocido».  No  es,  por  lo  tanto» 
un  precepto  absoluto,  sino  que,  por  el  contrario,  no  bastan  el 
Código  y  sus  preceptos,  sino  que  es  preciso  consultar  y  es- 
tudiar las  leyes  que  han  creado  ó  reconocido  las  Corpora- 
cioneíí. 

3. — Empezando  por  los  Ayuntamientos,  es  indudable  que 
necesitamos  concretamos  á  la  ley  Municipal,  y  del  estudio  de 
ésta  y  el  del  Código  se  nos  presenta  una  dificultad  que  qo  cree- 
mos se  pueda  resolver  de  plano,  sobre  todo,  planteada  la  cues- 
tión en  los  Tribunales.  Nace  el  conñicto,  en  nuestro  con- 
cepto, del  sistema  adoptado  por  el  Código,  de  dejar  vigentes  le- 
yes que  no  se  armonizan  con  sus  preceptos,  y  de  no  haber  dado 
más  amplitud  en  bus  disposiciones  derogatorias,  diciendo,  por 
ejemplo,  que  cuantas  leyes  se  opusiesen  á  lo  dispuesto  en  el 
Código,  se  entendían  derogadas. 

Asi,  pues,  y  concretándonos  al  estudio  de  los  Ayuntamien- 
tos, nos  encontramos  con  que  la  ley  que  regula  su  capacidad, 
es  la  Municipal  de  Octubre  de  1877,  y  al  examinar  ésta,  no  ha- 
llamos ningún  artículo  que  directa  ó  indirectamente  hable  de 
la  capacidad  de  los  Municipios  para  adquirir,  ya  por  acto  imter 
vivoSf  ya  por  testamento.  El  art.  85  de  dicha  ley  sólo  trata  de 
enajenaciones  y  permutas,  diciendo  que  dos  terrenos  sobrantes 
de  la  vía  pública  y  concedidos  al  dominio  particular,  pueden 
ser  vendidos  exclusivamente  por  los  Ayuntamientos»;  que  dos 
contratos  relativos  á  los  edificios  municipales,  inútiles  para  el 
servicio  á  que  estén  destinados,  y  créditos  particulares  á  favor 
del  pueblo,  necesitan  la  aprobación  del  Gobernador,  oyendo  á 
la  Comisión  provincial»;  y,  por  último,  que  cnecesitan  la 
aprobación  del  Grobierno,  oyendo  á  la  Comisión  provincial, 
para  todos  los  cotUratos  relativos  á  los  demás  bienes  inmuebles  del 
Mtmicipio,  derechos  reales  y  títulos  de  la  Deuda  pública».  He 
aquí  los  términos  en  que  está  redactado  el  art.  86:  ¿puede  de- 
ducirse de  su  texto  literal  que  los  Ayuntamientos  tengan  capa- 
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<;idad  para  adquirir?  De  modo  alguno:  de  su  texto  no  ee  deduce 
más  que  la  tramitación  que  ha  de  observarse  para  la  enajena- 
<;ión  ó  permuta  de  los  inmuebles,  derechos  reales,  etc.,  del  Mu< 
nicij^o;  pero  nada,  absolutamente  nada,  se  dice  de  la  capaci- 
dad para  adquirir.  Y  si  relacionamos  el  precepto  de  la  ley  Mu- 
nicipal con  los  artículos  37,  88  y  746  del  Código,  resulta,  ó  bien 
que  dicha  ley  no  ha  concedido  capacidad  para  adquirir  á  los 
Ayuntamientos,  en  cuyo  caso  nada  ha  innovado  el  Código  res- 
pecto á  éstos,  siendo  sus  artículos  letra  muerta  en  el  asunto,  ó, 
por  el  contrario,  que,  dada  la  importancia  del  Código,  su  teo- 
ría sobre  personas  jurídicas  y  el  nuevo  derecho  que  ha  creado 
al  reconocer  esa  personalidad,  ha  modificado  radicalmente  la 
ley  Municipal.  Este  es  el  criterio  que  sustentamos. 

Las  anteriores  leyes  Municipales,  dictadas  en  épocas  en  las 
que  el  centralismo  avasallaba  con  sus  doctrinas  absorbentes 
todos  los  ramos,  influyeron  poderosamente  en  el  ánimo  .de  los 
legisladores  de  la  de  1877,  en  cuyos  preceptos  se  refleja  el  culto 
fervoroso  que  rindieron  á  ese  mismo  centralismo;  y  como  la 
idea  de  la  persona  jurídica  se  hallase,  por  entonces  germinando, 
apenas  bosquejados  sus  contornos  y  siluetas  en  el  campo  doc- 
trinal, no  pudo  tenerse  en  cuenta  al  legislar  sobre  la  vida  ju- 
rídica de  los  Municipios,  no  viéndose  en  éstos  más  que  una  en- 
tidad política  y  administrativa;  asi  que  apenas  pasó  por  las 
mientes  de  aquellos  legisladores  la  idea  de  dicha  personalidad, 
que,  unida  á  las  dos  anteriores,  pudieran  tener  los  Ayuntamien 
tos:  de  aquí  su  silencio;  de  aquí  que  no  se  dé  relieve  ni  vigor  á  la 
persona  jurídica  del  Municipio  y  que  pase  desapercibido  el  que» 
como  tal  persona,  necesite  de  elementos  para  desenvolver  sus 
fines,  y  entre  éstos  sea  necesaria  la  facultad  de  adquirir.  Y  si  por 
la  mente  del  legislador  crusó  esa  idea,  dejóla  sin  desenvolver, 
pues  de  lo  contrario,  y  al  tenor  de  lo  que  se  preceptuó  en  la  ley 
de  1845,  art.  81 ,  que  dice  que  los  Ayuntamientos  deliberan 
«sobre  las  enajenaciones  de  sus  bienes  inmuebles  y  sus  adqui- 
siciones, sobre  la  aceptación  de  donaciones  y  legados»,  precepto 
que  se  ve  confirmado  más  tarde  por  el  art.  77  de  la  ley  Provin- 
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cial  de  1869,  se  habría  completado  esta  dispofiidóo  coneediendo 
la  personalidad  jurídica  á  Iob  Ayuntamientos. 

6.--En  la  antinomia  que  surge  de  las  dos  leyes,  entende- 
mos que  el  Código,  por  ser  fundamental  y  posterior  ¿  la  Muni- 
cipal, debe  regular  la  capacidad  de  los  Municipios,  y  que  éstos 
tienen  capacidad  para  adquirir  por  testamento,  si  bien  necesi- 
tando la  aprobación  del  Gobierno  en  la  forma  que  establece  el 
art.  85  de  la  ley  Municipal  d^  1877.  Y  corrobora  más  esta 
nuestra  opinión  la  sentencia  de  80  de  Mayo  de  1885,  en  la  que 
se  dice  que  cno  existe  en  la  ley  Municipal  de  1870  disposición 
alguna  que  faculte  á  los  Ayuntamientos  para  acordar  por  si 
solos,  ó  sin  la  aprobación  superior,  la  adquisición  de  bienes 
inmuebles...»;  de  cuya  sentencia  se  deduce  que  para  la  adqui- 
sición es  necesaria  la  autorización  superior;  doctrina  que  ve- 
mos hoy  comprobada  por  el  Código  y  la  ley  Municipal. 

6. — ¿Pueden  retener  los  Ayuntamientos  los  bienes  que  ad- 
quieran? ó  lo  que  es  igual,  ¿el  precepto  del  art.  26  de  la  ley 
desamortizadora  de  1.^  de  Mayo  de  1855— por  el  que  se  dispo- 
nía fuesen  puestos  en  venta  ó  redención  los  bienes  de  las  ma- 
nos muertas—tiene  aplicación  á  los  Municipios?  Derogada  esta 
ley,  según  entendemos,  por  el  Código,  y  admitida  la  capacidad 
de  adquirir,  opinamos  que  esta  adquisición  es  sin  restriccio- 
nes, y  por  lo  tanto,  no  creemos  que  estén  obUgados  á  la  venta 
ni  á  la  conversión  en  láminas  amortizables  los  bienes  que  ad- 
quieran. 

7.— Diputaciones  provinciales. — ^Expuesto  ya  en  general  el 
criterio  del  Código,  parcos  hemos  de  ser  al  ocupamos  de  las 
demás  Corporaciones  y  personas  juridioas  relacionadas  con  lo 
que  es  objeto  de  estudio  en  este  capítulo.  La  misma  deficiencia 
que  hemos  hecho  notar  al  ocupamos  de  los  Ayuntamientos,  se 
encuentra  en  la  ley  Provincial  Vigente;  no  así  en  la  de  23  de 
Septiembre  de  1868,  en  cuyos  artículos  66  y  57  se  decía  que 
las  Diputaciones  tenían  facultad  para  aceptar  donativos,  man* 
das  ó  legados,  necesitando  la  aprobación  del  Gobernador  cuan- 
do los  donativos  ó  legados  llevasen  consigo  algún  cargo.  Guar- 
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dando  silencio  la  vigente  ley,  entendemos  que,  con  arreglo  al 
Código,  pueden  adquirir,  no  sólo  por  las  disposiciones  del  mis- 
mo, sino  también  por  el  precepto  general  de  que  pueden  ad- 
quirir por  testamento  todas  aquellas  personas  á  quienes  no  está 
prohibido;  y  como  esta  prohibición,  al  tratar  de  Corporaciones, 
no  alcanza  más  que  á  las  que  no  están  permitidas  por  la  ley,  y 
las  Diputaciones  lo  están,  de  aquí  que  puedan  adquirir:  si  pue- 
den ó  no  retener  sus  bienes,  según  las  leyes  desamor tizadoras, 
nos  remitimos  á  lo  expuesto  al  hablar  sobre  loe  Ayunta- 
mientos. 

8. — EstableciinietUos  de  hospitalidad,  heneficeficia  é  instrucción 
pública, — Autoriza  el  art.  746  á  estos  establecimientos  para  ad- 
quirir por  testamento,  según  las  leyes  que  regulan  su  vida  ju- 
rídica. Expondremos  á  la  ligera  la  legislación  anterior  al  Có- 
digo, sirviendo  como  de  norma  general  el  criterio  que  hemos 
sustentado  al  hablar  de  Ayuntamientos  y  Diputaciones,  esto 
es,  que  hoy  tienen  capacidad  para  adquirir  y  retener. 

En  cuanto  á  los  establecimientos  de  beneficencia,  la  ley 
de  23  de  Enero  de  1822,  en  su  art.  27,  determina  la  clase  de 
bienes  que  sirven  para  cumplir  el  principal  objeto  de  los  mis- 
mos; la  ley  de  20  de  Junio  de  1849,  en  sus  artículos  11  y  14, 
liabla  también  de  esos  bienes;  el  reglamento  de  14  de  Mayo 
de  1852,  en  su  art.  49,  dice  cson  bienes  de  la  beneficencia  los 
que  adquieran  los  establecimientos  con  arreglo  á  las  leyes»;  el 
Real  decreto  de  27  de  Abril  de  1875  é  Instrucción  de  igual 
fecha,  artículos  4.^  y  5.®,  dice  «se  destinarán  á  la  conservación 
y  mejora  de  los  establecimientos  generales...  los  bienes  que  por 
contratos  entre  vivos  y  por  última  voluntad  destinaren  los 
particulares  á  este  objeto»,  é  idéntica  doctrina  contiene  la  Ins- 
trucción de  27  de  Enero  de  1885,  artículos  2.^  y  13:  tales  son 
las  disposiciones  más  importantes  relacionadas  con  la  benefi- 
cencia, en  que  de  un  modo  expreso  se  habla  de  la  capacidad 
de  adquirir. 

9. — En  cuanto  á  los  establecimientos  de  enseñanza,  por  la 
ley  de  3  de  Mayo  de  1837  se  les  permitió  la  adquisición  de  capi- 
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tales  de  censos  y  efectos  de  rédito  fijo;  estando  confirmada  su  ca- 
pacidad por  varias  sentencias,  y  más  especialmente  por  la  Real 
orden  de  26  de  Julio  de  1886,  que  dice  en  uno  de  sus  conside- 
randos ipueden  formar  parte,  ó  mejor  dicho,  ser  base  de  estas 
fundaciones,  los  edificios  y  terrenos  que  han  de  ocupar  las  ins- 
tituciones fundadas».  Deduciéndose,  por  tanto,  que  no  sólo 
podían  adquirir  censos,  sino  también  terrenos  y  edificios. 

10. — Asociaciones  autoiizadas  y  reconocidas  por  la  ley. — El  ci- 
tado art.  746  las  concede  capacidad  para  adquirir  por  testamen  - 
to.  Bajo  las  palabras  Asociaciones  atUorizadas,  se  incluyen  todas 
las  que,  teniendo  un  fin  licito,  han  sido  reconocidas  por  la  ley, 
comprendiendo,  por  tanto,  bajo  esta  denominación  las  socie 
dades  civiles,  las  mercantiles  y  cuantas  tengan  por  objeto  fines 
científicos,  artísticos,  de  recreo,  benéficas,  y,  en  general,  las 
múltiples  asociaciones  que  con  un  objeto  determinado  puedan 
constituirse. 

Nada  diremos  de  las  sociedades  civiles  y  mercantiles,  pues- 
to que  ya  el  Código  civil  para  las  primeras,  y  el  de  Comercio 
para  las  segundas,  determinan  su  constitución,  derechos,  de- 
beres y  disolución;  respecto  á  las  demás,  como  Ateneos,  Cali- 
nos, etc.,  tendrán  que  cumplir  como  primer  precepto  con  lo 
que  dispone  la  ley  de  Asociaciones  de  30  de  Junio  de  1887,  y 
una  vez  reconocida  su  existencia  legal,  nacen  los  derechos  que 
las  concede  el  Código  en  los  artículos  37,  38  y  746,  teniendo, 
8Í  en  sus  estatutos  se  ha  dispuesto  así,  capacidad  de  adquirir; 
mas  si  nada  de  esto  se  hubiese  dicho  en  el  reglamento  ó  bases 
de  BU  constitución,  como  esta  es  la  ley  principal  que  ha  de  re- 
gularlas, según  expresamente  lo  dispone  el  art.  37,  no  tendrán 
capacidad^ 
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CAPÍTULO   XIU 

Testcunentifaoolón  pasiva.— Inoapaoldades  relativas. 


SüMABio:  1.  Prohibición  de  heredar  el  sacerdote  qae  hubiere  confesado  al 
testador  en  su  última  enfermedad.  Disposición  del  art.  752.  -  9.  Prece- 
dentes de  esta  prohibición.  Beal  cédula  de  18  de  Agosto  de  1771.  Beso. 
Inciones  de  13  de  Febrero  de  1787  y  SO  de  Mayo  de  1830.  Proyecto  de  Có- 
digo, art.  618. — 3.  Extensión  de  la  prohibición  del  Código:  si  comprende 
á  los  parientes  afines.  Disposición  del  art.  755  para  evitar  se  eluda  la  pro 
hibioión. — 4.  Cuándo  desaparece  la  prohibición.— 5.  Si  la  prohibición 
oomprende  al  sacerdote  que  administra  los  últimos  sacramentos,  pero  no 
confiesa. — 6.  Si  la  prohibición  comprende  &  todos  los  sacerdotes  de  dis- 
tintos cultos.  ~  7.  Prohibición  del  tutor.  Disposición  del  art.  758.  Si  la 
prohibición  comprende  también  á  los  parientes  del  tutor.  Si  el  menor 
emancipado  podrá  constituir  heredero  ó  legatario  al  tutor.  Disposición 
de  los  artículos  817  y  285  del  Código.  Si  podrá  hacerlo  cuando,  rendidas 
las  cuentas,  el  tutor  quede  respecto  al  menor  en  concepto  de  deudor. 
Excepciones  de  la  ley  á  la  prohibición  del  tutor. — 8.  Si  la  prohibición 
se  extiende  al  protutor. — 9.  Prohibición  del  Notario.  Disposición  del  ar. 
ticulo  754.  SI  la  prohibición  comprende  á  todos  los  testamentos  en  que 
intervenga  Notario.  10.  Del  testamento  marítimo.  Si  la  prohibición 
comprende  al  Contador  ó  Capitán  del  buque. — 11.  Del  testamento  mili 
tar. — 12.  ExceiKÚón  del  art.  082  á  la  prohibición  del  Notario. — 18.  ¿Pue- 
de ser  nombrado  el  Notario  contador  y  divisor  en  el  testamento  autori- 
t^áo  por  el  mÍ8mo?~-14.  Si  puede  nombrarse  al  Notario  administrador 
de  los  bienes  del  testador. — 16.  Si  la  prohibición  hecha  al  Notario  com 
prende  también  á  sus  escribientes,  pasantes,  etc. — 16.  Prohibición  de  los 
testigos  del  testamento.  Alcance  que  la  misma  tiene. 

Terminado  el  estudio  de  las  incapacidades  absolutas,  y  ha- 
biéndonos ocupado  ya  de  las  personas  jurídicas,  siguiendo  el 
orden  establecido  por  el  Código,  vamos  á  tratar  de  las  reía- 
tiyas. 

Parco  ha  sido  éste  en  su  manifestación,  y  las  expone  de  un 
modo  tan  taxativo,  que  no  deja  lugar  á  duda  alguna  de  que 
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las  demás  incapacidades  de  que  se  ocupan  los  escritores  de  de- 
recho no  tienen  aplicación;  sin  embargo,  las  trataremos  todas 
en  el  curso  de  estos  capítulos  para  mayor  ilustración  del  lec- 
tor, usando  del  laconismo  que  la  obra  nos  exige. 

1.— Es  la  primera  de  las  prohiciones  la  del  art.  762,  refi- 
riéndose al  sacerdote  que  hubiera  confesado  al  testador  en  su 
última  voluntad;  según  dicho  artículo,  «no  producirán  efecto 
las  disposiciones  testamentarias  que  haga  el  testador  durante 
su  última  enfermedad  en  favor  del  sacerdote  que  en  ella  le 
hubiere  confesado,  de  los  parientes  del  mismo  dentro  del 
cuarto  grado,  ó  de  su  iglesia,  cabildo,  comunidad  ó  instituto». 

2.— En  vista  de  esto,  sigue  respetada  la  Real  cédula  de  18 
de  Agosto  de  1771^  de  Carlos  ni,  recordando  la  observancia 
del  auto  acordado,  1,  tít.  10,  libro  5.^,  déla  Recopilación.  En 
dicha  pragmática  se  explican  los  motivos  de  la  prohibición  de 
la  siguiente  manera:  «La  ambición  humana  ha  llegado  á  co- 
rromper aun  lo  más  sagrado,  pues  muchos  confesores,  olvida- 
dos de  su  conciencia,  con  varias  sugestiones  inducen  á  los  pe- 
nitentes, y  lo  que  es  más,  á  los  que  están  en  artículo  de  muer- 
te, á  que  dejen  sus  herencias,  con  título  de  fideicomisos  ó  con 
el  de  distribuirlas  en  obras  pías...»  Posteriormente,  en  13  de 
Febrero  de  1787  y  30  de  Mayo  de  1830,  se  amplió  la  prohibi- 
ción en  la  forma  que  lo  hace  el  Código,  esto  es,  no  sólo  al  con- 
fesor, sino  á  sus  parientes,  conventos  ó  comunidades.  Idéntica 
prohibición  se  hacía  en  el  proyecto  de  Código,  art.  613. 

La  ley,  como  observamos,  ha  procurado  rodear  de  garantías 
al  testamento  otorgado  en  la  última  enfermedad,  evitando  las 
sugestiones  y  los  terrores  con  que  una  conciencia  poco  escrupu- 
losa pudiera  influir  en  el  enfermo  para  q  ue  le  dejase  un  legado 
ó  le  instituyera  heredero. 

8. — Y  no  sólo  alcanza  la  prohibición  al  confesor,  sino  tam- 
bién á  los  parientes  dentro  del  cuarto  grado;  y  aunque  la  ley 
no  determina  si  el  parentesco  ha  de  ser  de  consanguinidad  ó 
afinidad,  entendemos  que,  dado  el  fin  que  el  legislador  se  pro- 
pone, comprende  á  unos  y  á  otros.  Aun  cuando  se  quiera  elu- 
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-dir  la  ley,  ereemos  resaltará  inútil,  pues  el  art.  755  dispone 
que  la  disposición  testamentaria  es  nula,  si  se  hace  en  forma 
de  contrato  oneroso  ó  por  superpuesta  persona. 

4. — La  prohibición  desaparece  si  el  testador  no  muere  de 
aquella  enfermedad,  en  cuyo  caso  será  valida  la  disposición 
testamentaria,  y,  por  lo  tanto,  tendrá  capacidad  el  confesor. 

5.— Un  escritor  francés  pregunta  si  alcanzará  la  prohibi- 
ción al  sacerdote  que  administra  los  últimos  sacramentos, 
pero  que  no  ha  sido  su  confesor.  Fundándonos  en  la  redacción 
de  nuestro  Código  civil,  que  habla  únicamente  del  confesor,  j 
DO  del  que  administra  los  últimos  sacramentos,  creemos  no 
existe  esa  incapacidad,  y  nos  apoyamos  más  en  esa  creencia, 
porque  racionalmente  pensando,  no  podía  precederse  en  tan 
criticas  circunstancias  á  otorgar  testamento  con  el  fin  de  de- 
jarle alguna  manda  ó  instituirle  heredero. 

Otras  dudas  se  presentan  que  no  creemos  de  difícil  resolu- 
«ion.  Tolerados  los  demás  cultos,  y  no  siendo  en  ellos  admiti- 
da la  confesión  auricular,  ¿tendrá  capacidad  para  adquirir  por 
testamento  el  sacerdote  ó  Ministro  que  preste  sus  auxilios  es- 
pirituales en  la  última  enfermedad?  £1  artículo  tantas  veces 
citado  sólo  habla  de  confesión;  pero  si  se  atiende  á  los  motivos 
que  impulsaron  al  legislador  á  establecer  esa  prohibición,  no 
cabe  duda  que  deben  ser  incapaces.  Sin  embargo,  no  estando 
expresamente  prohibido,  y  siendo  regla  general  que  tienen  ca- 
pacidad todos  aquellos  á  quienes  el  Código  no  se  la  niega,  po- 
drán adquirir,  por  más  que  esto  parezca  duro  y  como  que  con- 
tradice de  un  modo  claro  el  espíritu  que  informa  dicho  cuerpo 
legal. 

7. — Refiérese  al  tutor  la  segunda  prohibición:  iTampoco, 
dice  el  art.  753,  surtirá  efecto  la  disposición  testamentaria  del 
pupilo  á  favor  de  su  tutor,  hecha  antes  de  haberse  aprobado 
la  cuenta  definitiva  de  éste,  aunque  el  testador  muera  después 
de  su  aprobación.»  Nótase  desde  luego  en  este  artículo  que 
el  legislador  ha  concretado  su  prohibición  únicamente  al  tutor, 
cuando  no  se  hubiesen  aprobado  las  cuentas;  pero  nada  dice 
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de  la  validez  del  testamento  cuando,  en  lugar  de  otorgarse  en 
favor  de  aquél,  lo  fuese  en  el  de  sus  parientes  dentro  del  cuar- 
to grado;  y  en  vista  de  esto,  parece  que  la  ley,  al  callarse  en 
tan  importante  cuestión,  ha  querido  dar  fuerza  legal  á  esas 
disposiciones,  anulando,  por  tanto,  lo  preceptuado  en  dicho 
articulo,  y  siguiéndose  de  aquí  que  ningún  efecto  puede  pro- 
ducir el  cuidado  de  la  ley  de  velar  por  el  menor,  si  por  otra 
parte  se  deja  á  éste  sujeto  á  las  argucias  y  ardides  de  su  tu- 
tor. Con  esto  resulta  también  desvirtuado  el  testamento,  que 
no  será  en  este  caso  acto  de  libre  y  espontánea  voluntad,  y  no 
se  diga  que  podrá  acudirse  al  terreno  de  las  pruebas,  pues  har- 
to comprenderán  nuestros  lectores  lo  difícil  que  sería  conse- 
guirlas cuando  se  trata  de  seducciones  como  las  que  pueden 
ejercerse  por  un  tutor  sobre  un  menor  de  edad. 

Estudiando  detenidamente  cuanto  se  relaciona  con  el  car- 
go de  tutor,  no  aparece  ningún  articulo  referente  á  las  heren- 
cias mas  que  el  753,  y  de  aquí  el  que  creamos  indudable  que 
si  el  tutor  no  puede  ser  heredero  ni  legatario,  pueden,  en 
cambio,  serlo  sus  parientes.  Esto  no  obstante,  y  aunque  así 
parece  deducirse  de  la  forma  en  que  está  redactado  dicho 
articulo,  si  le  comparamos  con  los  que  tratan  de  las  prohibi- 
ciones del  sacerdote  y  del  Notario,  en  que  de  un  modo  explí- 
cito se  habla  de  los  parienteet  dentro  del  cuarto  grado,  vendre- 
mos á  concluir  fundándonos  en  el  art.  755,  que  podría  pedirse 
la  nulidad  del  testamento,  fundándose  en  que  se  trataba  de 
personas  interpuestas.  Sin  embargo,  esta  cuestión  ha  de  ser 
materia  de  controversia,  y  la  jurisprudencia  será  la  única  que 
establezca  la  verdadera  interpretación  en  tal  asunto. 

¿Podrá  el  menor  emancipado  nombrar  heredero  ó  legatario 
al  tutor?  Si  no  están  aprobadas  definitivamente  las  cuentas, 
existe  la  prohibición;  pero  una  vez  aprobadas,  entendemos 
desaparece  ésta,  pues  la  única  restricción  que  en  este  caso  la 
ley  impone  al  menor  no  es  más  que  la  de  la  aprobación  dt 
cuentas.  Además,  el  art.  317  dice  que  la  emancipación  habili- 
ta al  menor  para  todos  los  actos,  excepto  el  tomar  dinero  á. 
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préstamo,  gravar  ni  vender  bienes,  etc.;  luego  teniendo  capa- 
cidad para  testar,  y  estando  aprobadas  las  cuentas,  no  existe 
la  prohibición  de  laley.  Confirma  más  esta  opinión  el  art.  285, 
que  únicamente  prohibe  al  menor  celebrar  convenio  alguno 
que  se  relacione  con  la  gestión  de  la  tutela,  pero  no  habla 
nada  de  las  disposiciones  testamentarias. 

Rendidas  las  cuentas  y  quedando  un  saldo  por  entregar  al 
menor,  ¿tendrá  el  tutor  capacidad  para  adquirir  por  testa- 
mento? Opinan  algunos  notables  escritores,  que  en  tal  caso  el 
tutor,  una  vez  rendidas  y  aprobadas  las  cuentas,  no  es  más 
que  un  deudor,  y  que,  por  tanto,  queda  desligado  por  comple' 
to  del  deudor,  y  de  ahí  deducen,  que  no  estando  éste  sujeto  á 
la  influencia  que  sobre  él  pudiera  ejercer  el  tutor,  adquiere  la 
capacidad  para  adquirir.  Peligrosa  nos  parece  esta  doctrina, 
pues  aceptada,  pudiera  resultar  que  por  testamento  el  menor 
hiciera  donación  de  esa  deuda,  y  resultar  entonces  inútil  la 
previsión  de  la  ley;  confesamos,  sin  embargo,  que  cumplido 
lo  que  ésta  preceptúa,  esto  es,  aprobadas  las  cuentas,  puede 
darse  validez  á  la  donación  ó  legado  que  se  hiciera  en  el  testa- 
mento; y  entendemos  que  este  caso  sólo  se  presentará  cuando 
A  un  tutor  le  sustituya  otro. 

Una  excepción  hace  la  ley  á  dicha  prohibición  cuando  dice : 
€8erán  válidas  las  disposiciones  que  el  pupilo  hiciere  en  favor 
del  tutor  que  sea  su  ascendiente,  descendiente,  hermano,  her- 
mana ó  cónyuge»;  excepción  que  encontramos  justificada  por 
los  lazos  de  afecto  que  les  une  y  que  hacen  desaparecer  la  cau- 
sa que  motivó  la  prohibición.  Acerca  de  esta  misma,  en  lo  que 
86  refiere  al  protutor,  guarda  silencio  el  Código,  por  lo  que  se 
deduce  que  aquél  no  tiene  incapacidad;  y  se  explica  este  si- 
lencio si  se  tiene  presente  la  misión  del  protutor,  que  escasa 
influencia  puede  ejercer  sobre  el  menor. 

9. — La  tercer  prohibición  se  refiere  al  Notario;  según  el  ar- 
ticulo 754,  «el  tentador  no  podrá  disponer  del  todo  ó  parte  de 
•u  herencia  á  favor  del  Notario  que  autorice  su  testamento^  6 
de  la  esposa,  parientes  ó  afines  del  mismo  dentro  del  cuarto 
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grado».  Esta  prohibición,  en  la  forma  en  que  se  ha  redactado, 
presenta  la  siguiente  duda:  ¿es  aplicable  á  todos  los  testamen- 
tos en  que  intervenga  el  Notario?  Un  notable  comentarista  la 
resuelve  en  sentido  negativo,  fundándose  en  que  en  el  testa- 
mento cerrado  ignora  por  completo  el  Notario  quién  es  el  ins- 
tituido heredero  ó  á  favor  de  quién  se  haya  hecho  manda  ó 
legado;  más  á  pesar  de  esa  autorizada  opinión,  como  el  Código 
no  establece, distinción  alguna,  creemos  no  puede  prevalecer 
en  la  práctica.  La  ley  ha  cuidado  de  establecer  esa  excepción 
respecto  de  los  testigos,  y  al  guardar  silencio  tratándose  del 
Notario,  se  comprende  desde  luego  lo  terminante  de  la  prohi- 
bición: testamento  en  que  intervenga  Notario,  nada  puede  ad- 
quirir. 

10. — En  los  testamentos  marítimos,  nada  dice  el  Código 
respecto  de  la  capacidad  para  adquirir  de  los  que  en  ellos  in- 
tervengan. Según  el  art.  722,  los  testamentos,  abiertos  ó  cerra- 
dos, de  los  que  durante  un  viaje  vayan  á  bordo,  se  otorgarán: 
si  es  buque  de  guerra,  ante  el  Contador  ó  el  que  ejerza  sus 
funciones,  en  presencia  de  dos  testigos  idóneos  que  vean  y  en- 
tiendan al  testador,  con  el  visto  bueno  del  Comandante  del 
buque,  ó  el  que  haga  sus  veces;  y  si  es  barco  mercante,  le  au- 
torizará el  Capitán  ó  el  que  haga  sus  veces.  Sustituye  por 
tanto  al  Notario  en  estos  casos,  ya  el  Contador,  ya  el  Capitán, 
según  sea  el  buque;  y  con  este  motivo  nos  preguntamos:  ¿la 
incapacidad  del  Notario  se  hace  extensiva  al  Contador  ó  Capi- 
tán? Si  el  Código  guarda  silencio  acerca  de  este  asunto,  y  al 
hablar  de  las  incapacidades  para  adquirir  por  testamento  6 
sin  él  no  se  ocupa  sino  del  Notario,  parece  que  dicha  prohibi* 
ción  no  debe  subsistir  tratándose  del  Contador  ó  Capitán.  Mas 
semejante  afirmación  pugna  por  completo  con  la  idea  que  pre- 
domina en  estas  prohibiciones,  pues  si  al  vedar  al  Notario  que 
adquiera  bienes  por  el  testamento  en  que  intervenga  se  inspira 
la  ley  en  la  influencia  que  puede  ejercer  sobre  el  testador,  ¿no 
es  ésta  mayor  en  el  otorgado  en  un  buque,  y  mucho  más  si 
sé  halla  amenazado  de  naufragio?  ¿No  resaltan  y  toman  mayor 
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eaerpo  eeas  soepechas  en  este  caso,  en  que  el  peligro  se  ve  in- 
minente y  en  que  tal  vez  se  conñe  en  el  valor  y  pericia  del  que 
dirija  el  buque?  Fundándonos  en  ésto,  creemos  que  donde 
existe  la  misma  razón,  las  disposiciones  deben  ser  idénticas, 
y,  por  consiguiente,  la  prohibición  citada  debe  ser  aplicable  á 
lo9  que  faculta  la  ley  para  autorizar  el  testamento  marítimo. 

11. — Las  mismas  consideraciones  que  acabamos  de  exponer 
al  tratar  del  testamento  marítimo  las  hacemos  extensivas  al  tes- 
tamento militar.  Según  dice  el  Código,  pueden  en  tiempo  de 
guerra  hacer  testamento  ante  un  oficial,  que  tenga  por  lo  menos 
categoría  de  Capitán,  los  militares  en  campaña,  voluntarios,  re- 
henes, prisioneros  y  demás  individuos  empleados  en  el  ejército; 
y  añade,  que  si  el  testador  estuviere  enfermo  ó  herido ,  ante  el 
Capellán  ó  el  Facultativo  que  le  asista,  y  si  en  destacamento, 
ante  el  que  lo  mande,  aunque  sea  subalterno.  ¿Tendrá,  volve- 
mos á  repetir,  la  persona  ante  quien  se  otorga  el  testamento 
capacidad  para  adquirir?  Insistimos  en  lo  antes  expuesto:  sus- 
tituyendo al  Notario  y  existiendo  idénticos  motivos  para  esta- 
blecer dicha  prohibición,  creemos  que  no  pueden  adquirir  en 
esos  casos. 

12. — El  art.  764  del  Código  establece  una  excepción  al  ha- 
blar del  Notario  y  es  la  establecida  por  el  art.  682:  trata  este 
artículo  de  la  prohibición  que  tienen  en  el  testamento  abierto 
de  ser  testigos  los  herederos  y  , legatarios  en  él  instituidos,  y 
los  parientes  de  los  mismos  dentro  del  cuarto  grado  de  consan- 
guinidad ó  segundo  de  afinidad;  y  añade  «no  están  comprendi- 
dos en  esta  prohibición  los  legatarios  y  sus  parientes,  cuando 
el  legado  sea  de  algún  objeto  mueble  ó  cantidad  de  poca  im- 
portancia con  relación  al  caudal  hereditario».  ¿Faculta,  por 
tanto,  dicho  articulo  al  Notario  para  que  pueda  adquirir  algún 
objet'')  mueble  ó  cantidad  de  poca  importancia?  Así  parece  de- 
ducirse de  él  cuando  hace  referencia  al  682,  pues  sin  esa  inter- 
pretación no  encontramos  que  tenga  objeto  alguno  la  cita  que 
del  mismo  se  hace. 

13. — Aun  cuando  la  ley  ha  procurado  evitar  la  influencia 
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que  el  Notario  pudiera  ejercer  sobre  el  testador,  creemos  que  no 
siempre  se  conseguirá  el  objeto  deseado;  y  decimos  esto,  por- 
que si  bien  no  será  válido  el  testamento  que  se  haga  á  nombra 
de  persona  interpuesta,  puede  usarse  de  otros  medios  que  den 
el  resultado  contrario  á  lo  que  el  legislador  desea.  Nos  referi- 
mos al  nombramiento  de  contador  y  partidor,  que  el  testador 
puede  hacer,  si  no  directamente  al  Notario,  si  á  uno  de  sus  ofí* 
ciales.  En  este  caso,  ¿sería  nulo  el  testamento?  Nada  dice  el 
Código  al  tratar  de  las  particiones,  y,  por  lo  tanto,  bien  el  No- 
tario, bien  su  escribiente  si  por  pudor  quiere  velarse  la  forma, 
podrá  ser  Contador.  Verdad  es  que  acaso  se  dirá  para  justificar 
esto,  que  el  estipendio  que  indicare  el  testador  ó  el  que  satis- 
fagan sus  herederos,  no  es  un  legado,  sino  los  honorarios  de  su 
trabajo. 

14.— Puestos  á  dilucidar  esta  cuestión,  no  olvidaremos  que 
puede  suceder,  que  el  testador  nombre  al  Notario  admi- 
nistrador de  la  herencia,  mientras  no  se  llevan  á  efecto 
las  particiones,  con  una  pensión  ó  con  un  tanto  por  ciento 
sobre  los  frutos.  En  este  caso,  ¿será  válido  el  testamento? 
¿No  será  un  legado  hecho  á  espaldas  de  la  ley  y  burlando  lo  que 
de  modo  tan  terminante  preceptúan  los  artículos  754  y  755  del 
Código?  Así  lo  entendemos,  puesto  que  la  ley  prohibe  en  abso- 
luto que  en  el  testamento  en  que  intervenga  el  Notario  se  le 
deje  manda  ó  se  le  instituya  heredero,  y  como  hemos  visto  no 
se  concreta  sólo  á  éste,  si  no  que  hace  extensiva  también  esa 
prohibición,  á  su  esposa,  parientes,  etc.,  claro  es  que  se  in- 
fringe la  ley  cuando  de  esa  manera  indirecta  se  constituye  una 
especie  de  legado  disfrazado  bajo  el  nombre  de  administrado- 
res. Debemos,  sin  embargo,  confesar  que  nos  parece  un  tanto 
rigorista  esa  interpretación^  pues  que  al  Notario  no  se  le  ha  de 
poner  un  veto  para  que  ejerza  funciones  que  á  todos  les  es  per- 
mitido, aunque  también  en  ese  sentido  se  nos  argüirá  diciendo 
que  si  se  le  nombra  administrador,  parece  justo  que  se  le  con- 
signe una  retribución. 

15.'— La  prohibición  hecha  al  Notario,  ¿tiene  también  lu- 
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gar  respecto  de  los  escribientes,  oficiales  y  pasantes?  Bl  ar- 
ticulo 754  del  Código  nada  dice,  y  este  silencio  de  la  ley  cree- 
mos debe  interpretarse  en  sentido  favorable  á  la  capacidad  de 
éstos  para  adquirir;  afirmación  que  no  creemos  peligrosa, 
pues  de  hacerse  una  manda  ó  legado,  ó  instituir  heredero,  con 
el  objeto  que  pasase  luego  al  Notario,  ya  entraba  esto  en  la 
prescripción  del  art.  755,  ó  sea  de  persona  interpuesta,  y  jus- 
tificado, no  tendrá  lugar.  Hacer  extensiva  dicha  prohibición  á 
los  oficiales  y  escribientes,  sería  llevar  la  severidad  á  un  gra- 
do que  rebasaría  los  limites  de  lo  justo,  pues  equivaldría  á  que 
no  pudieran  ser  herederos  ó  legatarios,  ó  estarían  expuestos  á 
Ter  siempre  en  tela  de  discusión  los  beneficios  que  obtuvieran 
por  medio  de  los  testamentos  otorgados  por  el  Notario  á  cuyo 
servicio  se  hallasen. 

16. — Los  testigos  que  intervienen  en  el  testamento,  ya  se 
otorgue  ante  Kotario  ó  sin  él,  no  pueden  adquirir  en  el  que  ha- 
yan intervenido:  el  tantas  veces  citado  art.  754  del  Código 
dice  que  la  prohibición  que  se  establece  respecto  del  Notario 
se  hará  extensiva  á  esos  testigos,  y  por  lo  tanto,  parece  que 
tampoco  podrán  adquirir  sus  esposas,  parientes  ó  afines;  pero 
creemos  exagerado  rigor  el  interpretar  de  este  modo  la  dispo- 
sición final  del  precitado  artículo.  A  las  prohibiciones  que  aca- 
bamos de  estudiar  agrega  el  Código  la  de  persona  incierta,  que 
será  nula,  t á  menos  que  por  algún  evento  pueda  resultar 
cierta». 

Réstanos  tratar  de  la  incapacidad  de  los  hijos  ilegítimos,  y 
por  causa  de  indignidad,  que  será  objeto  de  los  capítulos  si- 
guientes. 
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CAPÍTULO  XIV 

Incapacidad  de  los  hijos  ileerítimos  para  adquirir 
por  testamento. 


SoMABio:  Plan  de  este  oapitalo. — 1.  Derechos  suoesoríos  de  Ta  famüia  ilegi- 
tima antes  del  Código.  —2.  Definición  del  hijo  natural,  según'las  leyes  d» 
Partida. — 8.  Analogías  y  diferencias  con  la  definición  del  derecho  roma* 
no. — 4.  Definición  según  la  ley  11  de  Toro.— 5.  Derechos  sucesorios  del 
hijo  natural.  Distinciones  que  es  necesario  hacer  para  mayor  claridad 
del  estudio.  ~  6.  Derechos  sucesorios  del  hijo  natural  en  la  herencia  del 
padre,  teniendo  éste  descendientes  legítimos. — 7.  Derechos  sucesorios  no 
teniendo  el  padre  descendientes,  pero  si  ascendientes  legítimos.  ~ 8.  De- 
rechos sucesorios  del  hijo  natural  en  la  herencia  de  la  madre.  Doctrina 
de  las  leyes  de  Partida  y  la  9.*  de  Toro. — 9.  Si  los  hijos  naturales  tienen 
incapacidad  para  suceder  en  herencias  voluntarias.  ~  10.  Derechos  suoe* 
•orios  de  los  demás  hijos  ilegítimos.  Derechos  de  los  incestuosos  con  re* 
lación  á  la  madre.  Iden  con  relación  al  padre. — 11.  ¿Puede  el  padre  que- 
no  tiene  descendientes  legítimos  instituir  heredero  al  incestuoso? — 12:  De- 
rechos sucesorios  de  los  hijos  adulterinos.  Doctrina  de  Escriche:  Á.  Hijo 
adulterino  de  hombre  casado  y  mujer  soltera  ó  viuda.  B.  Hijo  adulterina 
de  mujer  casada,  de  hombre  casado,  viudo  ó  soltero. — 18.  Derechos  suce* 
sorios  de  los  hijos  sacrilegos. — U.  Si  la  incapacidad  de  heredar  de  los- 
ilegítimos  se  extiende  á  la  linea  asoendente  y  á  la  colateral.  Leyes  4.N 
6.*,  tit.  20,  libro  10  de  la  Novísima  Bocopilación. — 15.  Derechos  suceso- 
rios de  los  hijos  ilegítimos,  según  el  Código  civil.  Nueva  clasificación  de  los 
hijos  ilegítimos. — 16.  Derechos  concedidos  por  el  art.  134  al  hijo  natural 
reconocido. — 17.  Derechos  «ucesorios  de  los  demás  hijos  ilegítimos  no  re* 
oonoddos.-^lS.  Derecho  de  alimentos  concedido  á  los  ilegítimos.  Condi- 
ciones necesarias  para  que  exista  ese  derecho. — 19.  ¿Puede  el  padre  de- 
jar al  ilegítimo,  aparte  de  los  alimentos,  algo  más  en  el  testamento? — 
20.  Derechos  sucesorios  de  los  ilegítimos  cuando  los  padres  no  tengan 
descendientes  ó  ascendientes  ó  colaterales. — 21.  Si  el  testador  puede  de- 
jar el  tercio  de  libre  disposición  á  los  ilegítimos.  Estudio  del  art.  763  del 
Código. — 22.  Legitimación  de  los  ilegítimos.  Quó  hijos  pueden  ser  le. 
gitimados.  Derecho  de  los  legitimados.  —  28.  Si  el  reconocimiento  hecho 
•n  el  acta  del  matrimonio  de  los  hijos  habidos  antes,  es  suficiente  parft 
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fue  los  hijos  se  consideren  reconocidos.  Disposición  del  art.  14  del  Código- 
Opinión  que  sustentamos»  fondada  en  la  ley  del  Begistro  cítíI;  instmo.' 
eión  de  26  de  Abril  de  1860  para  la  redacción  de  las  actas  de  matrimonia 
7  en  el  882  del  Código  civil. — 24.  Si  el  reconocimiento  hecho  de  nn  hija 
en  acto  de  conciliación  surte  efectos  legales.— -25.  Reconocimiento  del 
ilegitimo  hecho  en  testamento  ológrafo.— 26.  Efectos  qne  poede  prodn- 
eir  la  omisión  en  el  acta  de  la  celebración  del  matrimonio  de  los  hijos- 
qne  se  reconocen. — 27.  Derechos  sacesorios  de  los  hijos  cuando  el  matri- 
monio se  declara  nulo.— 28.  Beftitaoión  de  la  opinión  del  Sr.  L.  Gómea. 
sobre  incapacidad  de  algunos  ilegítimos. 


1. — Al  tratar  el  Código  de  las  prohibiciones,  ya  absolutas,  ya 
relativas  de  la  capacidad  de  adquirir  por  testamento,  no  se  ocu- 
l)a  de  la  relacionada  con  los  hijos  ilegítimos;  pero  conño  ésta 
es  objeto  de  diversos  artículos,  hemos  creído  que  este  era  el 
lugar  más  oportuno,  dado  el  plan  de  la  obra,  para  tratar  de  di- 
cha incapacidad. 

No  concretaremos,  sin  embargo,  nuestro  trabajo  á  la  expo- 
sición de  la  doctrina  que  el  Código  sigue  acerca  de  la  familia 
ilegítima,  cuando  trata  de  las  sucesiones,  sino  que  por  la  im- 
portancia del  asunto  y  por  la  aplicacióa  que  en  la  práctica  ha 
de  tener  durante  bastante  tiempo  el  aplicar  la  legislación  an- 
terior, vamos  á  ocuparnos  de  la  misma,  tomando  como  prece- 
dente las  disposiciones  anteriores  al  Código.  Comprenderá,  por 
lo  tanto,  nuestro  estudio  dos  partes:  la  primera,  qujB  abarcará 
los  derechos  sucesorios  que  la  familia  ilegítima  tenía,  según 
la  legislación  anterior  al  Código,  exponiendo  la  clase  de  dere- 
chos y  las  dudas  que  en  la  práctica  presentaba  la  interpreta- 
ción de  las  leyes;  y  la  segunda  comprenderá  el  estudio  del  Có- 
digo civil. 

Al  exponerla  legislación  anterior  al  Código  relacionada 
con  la  hereticia,  no  vamos  á  exponer  las  muchas  y  diversas 
cuestiones  que  la  redacción  de  las  leyes  presentaba,  ni  á  en- 
trar en  la  definición  que  de  los  hijos  ilegítimos  se  adoptó,  sino- 
que  tomaremos  por  base  la  clasificación  más  generalmente  se- 
guida. En  unas  y  otras  es  necesario  distinguir  tanto  la  heren- 
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cia  testamentaria  como  la  legitima,  y  en  la  testamentaria 
cuando  se  trata  de  Jbterencia  del  padre  como  de  la  madre.  Ocu- 
pándonos únicamente  de  la  testamentaría,  objeto  de  este  li- 
bro, haremos  abstracción  de  la  legitima,  y  trataremos,  no  de  la 
porción  hereditaria  á  que  tenian  derecho  los  ilegítimos,  por- 
que es  materia  de  otros  capítulos,  sino  de  la  capacidad  ó  in- 
capacidad de  heredar  que  los  ilegítimos  tienen;  plan  que  se- 
guiremos á  la  vez  al  ocuparnos  del  Código. 

2. — La  definición  de  hijo  natural  adoptada  por  el  legisla- 
dor en  las  Partidas,  ha  seguido  las  influencias  que  la  legis- 
lación romana  ejercía  sobre  nuestro  pueblo. 

3. — Inspirándose  la  ley  1.*,  tít.  15,  Partida  4.*,  en  la  Au- 
téntica de  Constantinopla,  que  definía  al  hijo  natural  diciendo 
era  €naiu8  et  proa-eatus  ex  única  conctibina  retenia  in  domo^  el 
utroque  soluto,  ex  quibus  indubitanier  videatur  procreatus*,  las 
Partidas,  á  su  vez,  lo  definían  diciendo  son  los  que  non  nacen 
de  casamiento  segund  ley;  assi  como  loa  que  facen  en  barraganas; 
existiendo  la  siguiente  diferencia  entre  la  legislación  romana 
y  la  de  Partidas,  y  es  que  la  primera  exigía  que  la  concu- 
bina ó  barragana  había  de  vivir  en  la  misma  casa,  condición 
que  no  exige  la  de  Partidas. 

4. — Sin  más  condiciones  que  las  enumeradas,  siguió  la  ley 
hasta  que  se  publicaron  las  de  Toro,  en  cuya  ley  11  se  define 
al  hijo  natural  cuando  los  padres  pudieran  casarse  al  tiempo 
de  la  concepción  ó  del  parto,  sin  dispensa,  y  siendo  condición 
esencial  el  reconocimiento. 

6.— La  capacidad  de  adquirir  por  testamento  de  los  hijos 
naturales,  hemos  de  distinguirla  bajo  dos  aspectos:  1.^,  heren- 
cias de  padres  á  hijos;  2.^,  herencias  voluntarias.  Para  deter- 
minar los  derechos  del  hijo  respecto  á  la  herencia  de  sus  pa- 
dres, según^dejamos  dicho  anteriormente,  es  necesario  tener  en 
cuenta  también  cuando  se  trate  de  gerencia  del  padre  y  heren- 
<}ia  de  la  madre. 

6. — Limitados  los  derechos  del  hijo  natural  en  todas  las  le- 
gislaciones, obedecen  éstas  limitaciones  á  la  idea  de  enaltecer 
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^1  matrimonio  y  evitar  que  tengan  los  miemos  derechos  los  hi- 
jee legítimos  que  los  ilegítimos.  Consecuentes  con  esa  idea  capi- 
tal, siempre  que  se  ocupaban  de  los  derechos  de  los  hijos  ilegí- 
timos, y  muy  especialmente  de  la  capacidad  para  suceder,  ha 
predominado  en  los  legisladores  la  idea  de  restringir  esos  dere- 
chos, con  el  fin  que  antes  indicábamos;  así  es  que,  por  nuestra 
anterior  legislación,  resulta,  si  se  trataba  de  la  sucesión  del  pa- 
dre por  el  hijo  natural,  si  tenía  descendientes  legítimos,  sólo 
podía  dejarles  como  herencia  el  quinto  de  sus  bienes,  por  ser 
^stede  libre  disposición;  por  manera  que  la  capacidad  de  ad- 
-quinr  estaba  limitada  en  ese  caso,  esto  es,  habiendo  descen- 
dientes legítimos,  á  la  quinta  parte,  y,  por  consiguiente,  era 
incapaz  en  todo  lo  que  excediese  de  dicha  parte. 

7. — Si  el  padre  no  tenía  descendientes,  pero  sí  ascendien- 
tes legítimos,  ninguna  incapacidad  tenía  el  hijo  natural,  \m- 
•diendo,  por  consecuencia,  ser  heredero  de  todos  los  bienes.  Esto 
ipor  lo  que  se  refiere  al  padre. 

8. — Fundándose  la  ley  11,  ttt.  13,  Partida  6.*,  en  que  las 
madres  son  siempre  ciertas,  declaraba  con  derecho  á  la  suce- 
sión de  la  misma,  tanto  á  los  legítimos  como  los  ilegítimos, 
exceptuando  de  entre  estos  últimos  á  los  incestuosos,  á  los  que 
nacen  de  dañado  matrimonio  y  á  los  sacrilegos;  la  ley  9.*  de 
Toro  modificó  la  de  Partida,  y  según  ésta,  el  hijo  natural,  te- 
niendo la  madre  descendientes  legítimos,  no  tiene  capacidad 
para  heredar  más  que  en  la  quinta  parte;  pero  careciendo  de 
ellos,  aunque  teniendo  ascendientes,  puede  ser  heredero  de  la 
madre,  esto  es,  no  tiene  incapacidad  para  adquirir  por  testa- 
mento. Resulta,  pues,  del  breve  examen  hecho,  que  la  capa- 
<!idad  ó  incapacidad  de  los  hijos  naturales  era  la  siguiente: 
incapacidad  relativa,  cuando  el  padre  ó  la  madre  tenían  des- 
cendientes, puesto  que  si  excedía  del  quinto  no  era  válido;  ca- 
pacidad absoluta,  cuando  los  padres  no  tenían  descendientes 
legítimos,  aunque  hubiera  ascendientes  legítimos. 

9. — Esto  por  lo  que  se  refiere  á  la  herencia  de  padres  á  hi- 
jos; la  incapacidad  no  existe  en  herencias  voluntarias,  puesto 
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que  la  razÓD  de  moralidad  que  impulsó  al  legislador  no  tiene 
razón  de  ser  en  esl^s  herencias;  asi  es  que,  instituido  por  un 
extraño  un  hijo  ilegitimo,  siempre  que  el  testador  no  haya 
puesto  como  condición  el  carácter  de  legitimidad,  no  empece 
para  la  capacidad  del  instituido  el  que  sea  legitimo  ó  ilegitimo. 

10.— La  distinción  que  hicimos  de  herencia  necesaria  y  vo- 
luntaria, y  en  la  primera  de  herencia  paterna  y  materna,  ha- 
remos al  tratar  de  los  demás  h^os  ilegítimos.  Comenzando  por 
los  incestuosos,  éstos  tenían  derecho  á  heredar  á  los  padres 
cuando  no  habla  hijos  legítimos;  teniéndolos,  únicamente  po- 
dían suceder  en  el  quinto  de  sus  bienes,  parte  libre  de  la  he^ 
rencia;  respecto  al  padre,  únicamente  podía  dejarles  por  testa- 
mento, ó  por  vía  de  alimentos,  la  quinta  parte. 

11. — ¿Puede  el  padre,  no  teniendo  descendientes  legítimos, 
instituir  heredero  de  todos  sus  bienes  al  incestuoso?  Del  texto 
de  las  leyes  9.*  y  10  de  Toro,  no  se  desprende  esa  capacidad:  la 
9.*  habla  solamente  de  las  madres,  y  la  10  dice  que  ten  caso 
que  el  padre  ó  la  madre  sea  obligado  á  dar  alimentos  á  alguno 
de  sus  hijos  ilegítimos  en  su  vida  ó  al  tiempo  de  su  muerte, 
-que  por  virtud  de  tal  obligación  no  le  puedan  mandar  más  de 
la  quinta  parte  de  sus  bienes,  de  la  que  podían  disponer  por 
sus  almas,  y  por  causas  de  dicho  alimento,  no  sea  más  capaz 
el  tal  ilegítimo».  No  podían  los  padres,  en  nuestro  concepto, 
dejar  por  herederos  á  sus  hijos  ilegítimos  aun  no  teniendo  des- 
cendientes; confirmándose,  por  lo  tanto,  el  precepto  de  la  ley 
10,  titulo  13,  Partida  6.*,  que  disponía  la  exclusión  del  hijo  in- 
cestuoso, de  fornicación  ó  adulterio,  de  la  herencia  del  padre. 
De  este  precepto  resulta  una  injusticia  notoria,  que  rechazan  de 
consuno  la  religión,  la  moral  y  el  derecho,  pues  que  se  castiga, 
á  quien  no  delinque,  se  impone  una  pena  á  quien  no  ha  incu* 
rrido  en  responsabilidad;  se  halaga  el  vicio,  puesto  que  no  liga 
al  fruto  del  crimen  con  el  autor  de  sus  días;  y  mientras  el  hijo 
desdichado  de  la  pasión,  debido  al  incesto,  al  adulterio  ó 
sacrilegio,  se  ve  incapacitado  de  heredar  de  su  padre,  éste 
puede  disponer  como  mejor  le  plazca  de  sus  bienes;  consagran- 
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-do  nuestro  anterior  derecho  como  relación  más  extrecha  la  del 
hijo  para  con  sus  ascendientes,  que  no  la  áél  padre  para  con 
sus  hijos,  aunque  estos  sean  ilegítimos. 

12. — Escriche,  al  hablar  de  hijos  adulterinos,  establece  las 
siguientes  distinciones,  que  por  la  claridad  que  presentan  para 
determinar  la  capacidad  de  heredar  de  los  mismos,  vamos  á 
seguir:  hijo  adulterino  procedente  de  hombre  casado  y  mujer 
soltera  ó  viuda,  según  la  ley  9.*  de  Toro;  en  este  caso  el  hijo, 
no  teniendo  la  madre  descendientes  legítimos,  es  heredero  for- 
zoso; si  los  tuviere,  únicamente  puede  dejar  el  quinto,  y  éste 
dice  el  citado  autor,  cno  es  por  razón  de  alimentos,  sino  por 
razón  de  sucesión  testamentaria».  DeLpadre  no  puede  adquirir 
nada  por  herencia  testamentaria  ó  abintestada,  ni  de  sus  pa- 
rientes paternos,  es  decir,  tiene  prohibición  absoluta  de  adqui- 
rir con  relación  á  los  mismos,  según  la  ley  de  Partidas  ya  cita- 
^  (10,  tít.  13,  Partida  6.*),  si  bien  podía,  por  vía  de  alimen- 
tos, dejarle  el  quinto  de  sus  bienes.  Atenúan  el  rigor  de  estas 
-disposiciones  legales  los  comentaristas  Antonio  Grómez,  Pala- 
cios, Rubios  y  Soto;  afirmando  que,  según  la  ley  9.*  de  Toro, 
«1  padre  que  no  tuviese  descendientes  legítimos,  puede  insti- 
tuir heredero  al  hijo  adulterino. 

Hijos  adulterinos  procedentes  de  mujer  casada  y  de  hombre 
casado,  viudo,  ó  soltero.  La  ley  es  más  inexorable  con  el  adul- 
terio de  la  madre  que  con  el  del  padre,  y  á  los  hijos  nacidos  de 
esa  unión  camal  les  veda  por  completo  el  que  puedan  heredar 
del  padre  y  de  la  madre,  por  testamento  ni  abintestato,  aunque 
no  tengan  hijos  legítimos  ni  naturales  (10,  tít.  13,  Partida  6.*» 
y  9.*  de  Toro).  Pero  la  ley  permite  á  la  madre  disponer  del 
quinto  en  beneficio  del  hijo,  pudiendo  éste  disponer  libremen- 
te de  esa  porción;  el  padre  únicamente  le  debe  alimentos. 

33. — Hijos  sacrilegos.  La  ley  se  muestra  con  éstos  excesi- 
vamente rigurosa,  pues  les  prohibe  en  absoluto  que  puedan 
suceder  por  testamento  ni  abintestato  á  su  padre,  madre,  ni  á 
los  parientes  paternos  ni  maternos  (leyes  4.*  y  5.*,  tít.  20,  li- 
bro 10  de  la  Novísima  Recopilación);  más  como  por  ser  hija 
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sacrilego  no  está  exento  de  necesidades  y  cuidados,  la  ley  per-^ 
mite  y  obliga  á  quiyel  clérigo  ó  monja  «dé  alimento  á  sus  hi- 
jos», y  por  lo  tanto,  parece  que  podía  consignarse  bajo  ese  con- 
cepto una  cantidad  en  el  testamento.  En  resumen;  tratándoBO 
de  los  demás  hijos  ilegítimos,  tienen  unas  veces  incapacidad 
absoluta  de  adquirir  y  otra  relativa:  así  en  el  incestuoso  está 
incapacitado  respecto  á  la  madre  cuando  ésta  tiene  descendien- 
tes legítimos,  pero  tendrá  capacidad  para  el  quinto  de  los  bie- 
nes; si  no  los  tiene,  la  incapacidad  desaparece:  del  padre  deja- 
mos dicho  que  únicamente  tiene  eea  capacidad  respecto  al  - 
quinto;  en  los  adulterinos  ya  hemos  reseñado  también  las  vi- 
cisitudes por  que  pasa  esa  capacidad,  así  como  en  los  sacri- 
legos. 

Hemos  hecho  el  examen  concretándonos  á  la  capacidad: 
cuando  de  herederos  forzosos  se  trata;  cuando  el  testador  es^ 
un  extraño,  creemos  regirán  las  mismas  disposiciones  qu^  ex- 
ponemos al  tratar  de  los  naturales;  esto  es,  que  no  tienen  in- 
capacidad alguna,  excepto  cuando  el  testador  indicase  que  el 
heredero  habla  de  ser  hijo  legitimo. 

14. — ¿Tendrán  incapacidad,  tanto  los  naturales  como  los  de- 
más ilegítimos  para  adquirir  por  testamento,  cuando  el  testa* 
dor  sea  de  la  línea  de  los  ascendientes  ó  colaterales;  esto  es,  el 
abuelo  ó  abuelos,  los  tíos  y  demás  parientes,  podrán  nombrar- 
los herederos? 

Para  contestar  á  la  pregunta  que  nos  hacemos,  es  necesario- 
fijamos  en  el  carácter  de  las  leyes  que  antes  hemos  examinado 
al  tratar  de  la  incapacidad  de  los  hijos  ilegítimos.  Son  leyes 
restrictivas,  son  leyes  que  llevan  en  cierto  modo  una  sanción 
penal,  pues  que  pena  es  para  el  ilegítimo  el  que  no  pueda  he- 
redar ni  equipararse  con  los  legítimos  por  defecto  de  su  naci- 
miento, y  por  lo  tanto,  dado  el  carácter  de  esas  leyes,  entende- 
mos que  no  pueden  interpretarse  de  un  modo  amplio,  sino  res- 
tringido. Esto  expuesto,  ¿existe  alguna  disposición  en  nuestro 
jinterior  derecho  que  incapacite  al  ilegítimo  para  adquirir  por 
testamento  de  sus  abuelos  ó  colaterales?  Únicamente  las  leyes 
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de  la  Novísima  Recopilación  que  hemos  citado  anteriormente, 
prohiben  de  un  modo  expreso  á  los  sacrile^s  heredar,  no  sólo 
de  sus  padres,  sino  también  de  los  parientes  paternos  y  ma- 
temos; de  donde  parece  deducirse  que  no  había  ninguna  inca- 
pacidad de  adquirir  por  testamento,  cuando  se  trata  dé  los  de- 
más hijos  ilegítimos,  si  el  testador  es  ascendiente  ó  colateral. 

Tratándose  de  ascendientes,  creemos  ociosa  la  cuestión  pro- 
puesta; si  el  ascendiente  tiene  hijos  legítimos,  dado  el  sistema 
restrictivo  de  testar,  no  podrá  dejar  al  nieto  ilegítimo  más  del 
quinto,  única  parte  en  que  tendrá  capacidad;  mas  no  es  ociosa 
al  tratar  de  colaterales;  respecto  á  éstos,-  entendemos  que  no 
habiendo  ninguna  ley  que  de  un  modo  expreso  declare  la  in- 
capacidad, pueden  ser  nombrados  herederos;  así,  pues,  un 
hermano  legítimo,  un  tío,  etc.,  no  entendemos  que  tengan 
prohibición  de  dejar  heredero  á  un  hermano  ilegítimo,  ya  la 
sea  natural,  incestuoso  ó  adulterino,  así  como  tampoco  un 
hermano  del  padre  del  ilegítimo.  De  los  sacrilegos,  no  parece 
tan  obvia  la  afirmación;  como  la  ley  prohibo  la  herencia,  no 
sólo  de  los  padres,  sino  de  los  parientes  paternos  y  maternos, 
parece  incluir  en  esa  incapacidad  á  todos  los  parientes,  y  en- 
tre ellos  los  colaterales;  pero  creemos  excesivo  rigor  el  inter- 
pretar en  ese  sentido  la  ley,  pues  parece  más  bien  que  com- 
prenda  sólo  á  los  ascendientes  de  padre  y  madre. 

15. — No  presenta  tantas  dificultades  el  determinar  en  el 
nuevo  Código  la  capacidad  ó  incapacidad  de  los  ilegítimos  para 
adquirir  por  testamento.  Adoptada  por  el  legislador  una  nueva 
división  de  los  ilegítimos,  más  clara  que  la  de  la  anterior  legis- 
lación, no  reconoce  en  los  ilegítimos  más  que  naturales  y  los 
que  no  son  naturales,  en  cuya  acepción  entran  todas  las  varias 
escalas  antes  comprendidas  en  las  leyes;  así  que  hoy  no  cabe 
ni  es  necesario  entrar  á  definir  que  sea  hijo  incestuoso,  sacri. 
legp  ó  adulterino;  es  suficiente  saber  quién  es  hijo  natural,  y 
los  que  no  reúnen  las  condiciones  exigidas  por  la  ley  para  de- 
nominarse así,  entran  en  la  acepción  común  de  ilegítimos.  Esto 
dicho,  veamos  qué  derechos  concede  la  ley  al  hijo  natural  y  á 
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los  demás  ilegitimos,  y  de  ese  derecho  dedaciremos  la  capa- 
acidad  ó  ÍDcapaci49d  de-  los  mismos  para  adquirir  por  testa- 
mento. 

16. — El  art.  134  determina  de  un  modo  concreto  los  dere- 
chos que  adquiere  el  hijo  natural  reconocido,  y  entre  otros, 
que  no  es  necesario  especificar,  dice  que  tiene  derecho  á  perci- 
bir la  porción  hereditaria  que  fijan  los  artículos  840,  841,  pá- 
rrafos 1.^  y  2.^,  y  842,  esto  es,  la  cuota  que  tienen  derecho  á 
percibir,  según  haya  ó  no  descendientes  legítimos,  y  ascen- 
dientes, ó  no  existan  unos  y  otros;  es,,  por  lo  tanto,  concreta  la 
capacidad  de  adquirir  del  hijo  natural  reconocido  en  las  he- 
rencias de  sus  descendientes,  y  por  consiguiente,  ninguna 
duda  presenta  el  Código  respecto  de  este  particular.  Si  el  na- 
tural no  estuviese  reconocido,  entrará  en  la  categoría  de  los 
demás  ilegítimos,  y  su  capacidad  se  regulará  por  la  de  los 
mismos. 

17. — «Los  hijos  ilegítimos  en  quienes  no  concurra,  dice  el 
art.  139,  la  condición  legal  de  naturales,  sólo  tendrán  derecho 
á  exigir  de  sus  padres  alimentos,  en  la  forma  que  prescribe  el 
art.  143.»  Bajo  las  palabras  transcritas,  ¿qué  hijos  se  compren- 
den? Ya  lo  hemos  dicho  anteriormente:  todos  los  ilegítimos, 
cuyos  padres,  al  tiempo  de  la  concepción,  pudieran  casarse  sin 
dispensa,  ó  con  ella,  son  naturales;  los  que  no  reúnan  esas 
<K>ndiciones,  se  denominan  ilegítimos,  sin  ningún  otro  adjetivo; 
SBÍf  fundados  en  esto,  creemos  que  hoy,  para  los  efectos  del 
Código,  no  se  precisa  decir  si  fueron  habidos  de  una  pariente, 
de  un  casado  ó  de  un  religioso:  si  sus  padres  no  podían  casarse, 
no  son  los  hijos  naturales,  sino  sencillamente  ilegítimos.  ¿Tie- 
nen capacidad  para  adquirir  los  ilegítimos  por  testamento? 
Siguiendo  la  división  que  hicimos  al  tratar  de  la  legislación 
anterior  al  Código,  distinguiremos  entre  herencias  necesarias  y 
voluntarias.  En  las  necesarias,  entendiéndolas  que  por  tal  com- 
prende el  Código,  no  tienen,  según  se  deduce  del  artículo  del 
mismo,  capacidad  para  adquirir;  ¿pero  se  entiende  esto  de  an 
modo  absoluto?.  ¿Quiere  esto  decir  que  nada  absolutamente 
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puede  dejarse  en  testamento?  Examinemos  detenidamente 
esta  cuestión.  La  ley,  sin  que  sepamos  en  <fie  se  basa,  ha  que- 
rido proscribir  de  la  herencia  á  los  hyos  ilegítimos;  ha  querido 
que  éstos  no  mermen  en  un  ápice  á  los  legítimos  sus  derechos 
á  la  herencia,  desconociendo,  en  nuestro  concepto,  la  razón  que 
mueve  al  legislador  á  reconocer  como  herederos  necesarios  á  los 
hijos;  si  en  el  sistema  restrictivo  en  que  se  fundan  las  legítimas, 
en  los  hijos  se  ven  unos  copropietarios  ó  un  derecho  de  alimen- 
tos, este  principio  se  niega  al  tratar  de  los  ilegítimos,  pues 
que  tan  copropietarios  pueden  ser  éstos  como  aquéllos;  si  se 
busca  un  castigo,  es  donosa  la  consecuencia  que  se  deduce  del 
precepto,  puesto  que  se  castiga  al  inocente  y  se  exime  de  pena 
&1  delincuente;  no  vemos,  por  lo  tanto,  la  ilación  lógica  que 
existe  en  el  Código  al  conceder  capacidad  de  adquirir  al  natu- 
ral y  negarla  á  los  demás  ilegítimos.  Más  volviendo  á  nuestra 
anterior  duda,  ¿será  nula  cualquier  manda  ó  donación  que  el 
padre  hiciese  al  ilegítimo? 

18.— El  Código  concede  un  derecho  de  alimentos  al  ilegíti- 
mo, pero  únicamente  en  el  caso  que  la  paternidad  ó  matemi- 
-  dad  se  infiera  de  una  sentencia  firme,  ó  si  resulta  de  un  docu- 
mento indubitado  del  padre  ó  de  la  madre  en  que  se  reconozca 
la  filiación;  y  respecto  á  la  madre,  siempre  qué  cumplida- 
mente se  pruebe  el  hecho  del  parto  y  la  identidad  del  hijo.  En 
^stos  casos  es  un  deber  los  alimentos,  y  por  consiguiente, 
cuanto  se  deje  en  testamento  para  cumplir  dicho  deber,  no  es 
una  donación,  si  no  es  pago  dé  una  deuda;  no  es  bajo  ese  con- 
cepto como  podemos  calificar  que  el  ilegítimo  tiene  capacidad 
para  adquirir,  pues  es  simplemente  un  derecho  que  la  ley  da 
y  que  el  testador  reconoce. 

19. — Si  después  de  la  cantidad  ó  bienes  designados  para 
cumplir  ese  deber,  el  testador  les  legase  algo,  parece  inferirse 
del  Código  que  no  es  válido,  puesto  que  no  les  concede  má 
derechos  que  los  alimentos,  y  por  lo  tanto,  implícitamente 
crea  una  incapacidad  de  los  ilegítimos  para  con  sus  padres.  Si 
ios  hijos  no  están  reconocidos  como  ilegítimos  en  los  términos 
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que  hemos  consignado  anteriormente,  entonces  éstos,  coma- 
extraños,  no  tendrán  incapacidad,  y  los  padres  tendrán  esfera 
más  amplia  para  dejarles  por  herederos. 

20.— Hemos  estudiado  la  incapacidad  de  los  ilegítimos  bajo 
la  consideración  de  que  el  padre  tuviese  descendientes  legíti- 
mos; yeamos  si  no  teniendo  descendientes,  pero  si  ascendien- 
tes,  existe  esa  incapacidad^  asi  como  también  si  no  teniendo 
tampoco  ascendientes  subsiste  dicha  incapacidad. 

En  los  artículos  840  al  842  aparece  resuelta  la  primera  cues- 
tión, puesto  que  el  Código  fija  una  escala  proporcional  de  la 
herencia  al  tratarse  de  los  hijos  naturales,  yariando  su  porción 
legítima  según  haya  ó  no  descendientes  ó  ascendientes;  de  los 
demás  ilegítimos  aparece  igualmente  resuelto,  puesto  que,  en 
armonía  con  el  art.  139,  el  845  no  les  concede  más  que  alimen- 
tos; resulta,  por  lo  tanto,  fijada  de  un  modo  concreto  la  capa- 
cidad de  unos  y  otros,  y  del  texto  del  art.  845  se  desprende  de 
un  modo  claro  que  nada  puede  dejarse  al  ilegítimo  en  concep^ 
to  de  herencia. 

21.>-¿Podrá  el  testador  dejar  á  los  hijos  naturales  ó  á  loe 
ilegítimos  la  tercera  parte  de  libre  disposición?  La  ley  deter- 
mina la  parte  de  herencia  forzosa,  de  la  que  el  testador  no 
puede  considerarse  como  propietario,  puesto  que  es  un  depósi- 
to que  pasa  á  sus  hijos  después  de  su  muerte;  pero  rindiendo 
culto  al  derecho  de  propiedad,  le  concede  omnímoda  libertad 
para  que  disponga  de  un  tercio,  así  como  antes  podía  disponer 
de  un  quinto.  No  teniendo  restricción  alguna,  pudiendo  ceder- 
lo á  un  extraño,  nos  preguntamos:  ¿podrá  dejarlo  á  los  hijos 
naturales  ó  ilegítimos?  Nuestra  respuesta  sería  desde  luego 
afirmativa,  si  no  existiera  el  art.  763  del  Código,  que  vamos  á- 
examinar:  creemos  que  la  ley  no  debía  haber  puesto  su  veto 
de  incapacidad  absoluta  para  esos  hijos,  pues  si  para  un  extra- 
ño no  exi«)te  ninguna,  menos  puede  haberla  para  ellos,  y  la 
nota  de  ilegitimidad  no  es  suficiente  para  borrar  el  cariño  que 
un  padre  tiene  á  sus  hijos. 

No  es  posible  sostener  este  criterio,  atendiendo  á  lo  dispuesto- 
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en  el  art.  761,  disposición  que  creemos  encaña  una  severidad 
notoria  y  que  no  armoniza  con  loB  sentimientoa  de  equidad  y 
juBÜda  que  deben  predominar  en  un  código.  Dicho  articulo 
dispone  lo  siguiente:  cEl  que  no  tuviese  herederos  forzosos, 
puede  disponer  por  testamento  de  todos  sus  bienes  ó  de  parte 
de  ellos  en  favor  de  cual(|uiera  persona  que  tenga  capacidad 
para  adquirirlos»:  ahora  bien,  con  dicho  precepto,  ¿podrá  un 
padre  dejar  el  tercio  de  libre  disposición  á  un  hijo  natural  ó 
á  un  ilegítimo?  La  respuesta  negativa  se  impone:  la  ley  no  da 
amplia  libertad  al  testador  para  la  disposición  do  ese  tercio: 
exige  que  tengan  capacidad  para  adquirir,  y  por  lo  tanto,  las 
personas  incapacitadas  no  podrán  serlo  de  ese  tercio.  Creemos 
que  la  interpretación  literal  de  este  artículo  rebasa  el  propósito 
del  legislador,  porque,  como  indicábamos,  entraña  una  cruel- 
dad, un  ensañamiento  contra  los  hijos  naturales  é  ilegítimos. 
¿Existe  un  fundamento  racional  para  que  pueda  serlo  un  extra- 
ño y  no  un  hijo  ilegítimo?  No.  ¿Se  vulnera  la  moral  por  que  Be 
deje  el  tercio  á  un  hijo  ilegítimo?  No  lo  creemos:  es  más,  afírma* 
uios que  resulta  una  infracción  moral,  dejando  aun  extraño 
una  parte  de  herencia,  por  que  así  lo  permite  la  ley  y  restrin- 
giendo la  voluntad  del  testador.  En  vista  de  esta  antítesis^  digá- 
moslo así,  entre  los  preceptos  de  la  moral  y  lo  dispuesto  por  el 
Código,  nos  inclinamos  á  sostener  que  la  limitación  del  art.  763 
es  únicamente  aplicable  á  las  incapacidades  absolutas  y  relati- 
vas antes  explicadas,  pero  no  á  la  de  los  ilegítimos.  Confesamos 
esto,  no  obstante  la  redacción  dada  al  citado  artículo,  pues  no 
teniendo  los  hijos  naturales  más  derechos  que  los  señalados 
anteriormente,  y  los  demás  ilegítimos  sólo  el  de  alimentos,  el 
dejar  el  testador  el  tercio  de  libre  disposición  á  los  mismos, 
será  motivo  de  dudas  y  tal  vez  de  discusiones  en  los  Tribuna- 
les, sin  que  los  Jueces  vean  con  claridad  si  han  de  negar  ó  afir- 
mar la  institución  hecha  por  el  testador. 

22.— Relacionado  con  la  capacidad  de  los  ilegítimos,  se  en- 
cuentra la  legitimación  de  los  mismos,  y  por  lo  tanto,  para  com- 
pletar su  estudio  vamos  á  entrar  en  las  consideraciones  que  nos 
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sugiere  la  legitimagión.  No  pueden  ser  legitimados  sino  los  na- 
turales, y  p(x  consiguiente,  nuestro  estudio  no  ha  de  versar  sino 
sobre  éstos,  pues  que  los  demás  ilegítimos  no  pueden  serlo.  La 
legitimación  puede  ser  por  subsiguiente  matrimonio  y  por  con- 
cesión Real,  admitida  esta  última  en  nuestro  Código,  y  negada 
en  el  proyecto  de  1851. 

Las  legitimidades  por  subsiguiente  matrimonio  tienen  los 
mismos  derechos  que  los  legítimos;  pero  es  precisa  condición 
que  hayan  sido  reconocidos  por  los  padrea  antes  ó  después 
de  celebrado  el  matrimonio,  y  el  reconocimiento  de  un  hijo  na- 
tural ha  de  hacerse  en  el  acta  de  nacimiento,  en  testamento  ó 
en  otro  documento  público.  Cumplido  esto,  el  legitimado  en- 
tra á  gozar  de  los  mismos  derechos  que  los  legítimos.  Siendo 
tan  concretos  los  preceptos  del  Código,  parece  huelga  el  entrar 
á  exponer  algunas  dudas  que  han  de  presentarse  al  tratar  de 
su  aplicación,  y  dudas  que  han  de  surgir,  no  por  la  claridad  de 
los  artículos,  sino  por  la  injusticia  que  envuelven. 

23. — Decimos  esto,  porque  siendo  condición  necesaria  para 
que  el  legitimado  goce  de  los  derechos  del  legítimo  el  que  sea 
reconocido  por  uno  de  los  medios  que  indica  el  art.  131,  parece 
excluir  los  demás  medios  que  pueda  un  padre  emplear  con  este 
objeto.  Así,  pues,  si  al  celebrarse  el  matrimonio,  los  padres  ma- 
nifiestan en  el  acto  los  hijos  que  han  tenido  antes  de  celebrar 
su  matrimonio,  ¿se  considerarán  por  esta  declaración  legitima- 
dos, según  el  art.  131  del  Código?  La  respuesta  es  negativa,  y 
por  lo  tanto,  sucederá  que  los  hijos  habidos  antes  de  celebrar 
el  matrimonio,  de  padres  que  pudieran  casarse,  no  serán  natu- 
rales, no  estarán  reconocidos,  y  por  consiguiente,  no  tendrán 
capacidad  para  heredar  de  sus  padres,  y  únicamente  les  corres- 
ponderá un  derecho  de  alimentos.  Tal  es  la  consecuencia  inelu- 
dible que  arroja  el  art.  131  del  Código.  Ante  tamaña  injusticia, 
ante  una  infracción  tan  manifiesta  de  todo  principio  moral, 
ante  el  desconocimiento  del  acto  solemnísimo  del  matrimo- 
nio y  de  las  declaraciones  que  en  el  mismo  se  hacen,  cabe 
dudar  que  tal  sea  la  recta  interpretación  de  la  ley.  Para  ello« 
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nos  fundamos  en  las  siguientes  consideraciones:  el  Código,  en 
BU  art«  825,  dispone  que  los  actos  ooncemij^ntes  al  estado  cítü 
de  las  personas  se  harán  constar  en  el  Registro  ciyil,  el  cual 
comprenderá  nacimientos,  matrimonios,  emancipaciones,  re- 
conocimientos y  legitimaciones,  etc.;  que  las  actas  del  Registro 
serán  las  pruebas  del  estado  civil.  Después,  la  ley  del  Registro 
civil,  en  su  art.  67,  núm.  9.^,  dice  que  se  expresarán  en  el  acta 
del  matrimonio,  dos  nombres  de  los  hijos  naturales  que  por  el 
matrimonio  se  legitiman,-  y  que  los  contrayentes  hayan  mani- 
festado haber  tenido»;  en  armonía  con  dicho  precepto,  se  dis- 
pone en  la  observancia  3.^  de  la  Instrucción  de  26  de  Abril  de 
1889  para  la  redacción  de  las  actas  de  celebración  del  matrimo- 
nio canónico,  cque  si  los  contrayentes  manifestasen  tener  hijos 
naturales  que  hayan  de  legitimarse  por  el  matrimonio,  se  con- 
signará la  manifestación  y  los  nombres  de  éstos»;  y  por  último, 
el  art.  832  del  Código  dice  que  c  continuará  vigente  la  ley  del 
Registro  civil,  en  cuanto  no  esté  modificada  por  las  disposicio- 
nes del  libro  1.^  del  mismo».  De  estas  citas  legales,  ¿podemos 
asegurar  que,  constando  en  el  acta  del  Registro  civil  el  nombre 
de  los  hijos  naturales  que  los  contrayentes  reconocen  y  legiti- 
man en  el  acto  de  celebrar  su  matrimonio,  no  es  suficiente 
para  que  surta  los  efectos  todos  de  la  legitimación?  Así  se  in- 
terpreta por  algunos;  pero  disentimos  de  loe  ilustres  mantene- 
dores de  esa  opinión.  No  creemos  que  el  art.  131  haya  modifi- 
cado la  ley  del  Registro  dvil,  porque  al  emplear  en  sus  últimas 
palabras  las  de  documento  pithlicOj  entendemos  que  en  ellas  están 
incluidas  las  actas  solemnes  del  Registro  civil;  y  confirma  más 
nuestra  opinión  el  art.  1216,  que  define  documento  público, 
clos  autorizados  por  un  Notario  ó  empleado  público  competente, 
con  las  solenmidades  requeridas  por  la  ley».  Luego  si  el  Juez 
municipal  es  empleado  público,  si  las  actas  de  matrimonio 
tienen  ciertas  solemnidades  que  prescribe  la  ley  del  Registro, 
y  si  en  ellas  consta  el  nombre  de  los  hijos  naturales,  entende- 
mos que  basta  el  acta  para  que  se  consideren  legitimados,  sin 
necesidad  de  los  medios  que  indica  el  art.  231.  Preciso  es  con- 
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feear,  sin  embargo,  que  dada  la  redacción  del  citado  articulo  el 
no  emplear  las  palabras  en  el  acto  del  mairimonio,  sino  antee  ó  des- 
puéSf  será  motivo  de  dudas,  que  creemos  se  aclaren  al  revisar 
el  Código^  pues  no  podemos  menos  de  sostener  que  las  declara- 
ciones que  se  hicieren  en  actos  solemnes,  como  son  las  actas  de 
matrimonio,  no  dejan  de  ser  documentos  públicos  tal  como  los 
exige  el  art.  131. 

24.— Resuelta  en  este  sentido  la  duda  de  si  basta  el  con- 
signar en  el  acta  de  matrimonio  los  nombres  de  los  hijos  que 
se  quieren  legitimar,  entendemos  que  si  en  acto  de  concilia- 
ción se  los  ha  reconocido,  cerno  documento  ante  funcionario 
público,  se  entenderá  cumplido  con  lo  dispuesto  en  el  art.  131, 
y  que  realizado  el  matrimonio  posteriormente,  los  hijos  se  en- 
tenderán legitimados,  y  por  lo  tanto,  con  plena  capacidad 
jurídica. 

25. — Igual  criterio  sustentamos  en  la  cuestión  presentada 
por  el  Sr.  Navarro  acerca  del  testamento  ológrafo;  el  reconoci- 
miento hecho  de  un  hijo  natural  en  dicho  testamento  surtirá 
su  efecto  retrotrayéndose  al  nacimiento  del  hijo;  nos  funda- 
mos para  ello,  en  que  una  vez  protocolado  el  testamento,  es  un 
documento  público,  y  si  el  matrimonio  se  celebró  después  de 
otorgado  dicho  testamento,  el  hijo  será  considerado  como  legi- 
timo, y  por  lo  tanto,  con  capacidad  para  adquirir. 

26. — Si  en  el  acta  del  matrimonio  se  omitiese,  conforme  á 
lo  dispuesto  en  el  art.  67  de  la  ley  del  Registro  civil  y  obser- 
vancia 3.^  de  la  Instrucción  de  26  de  Abril  de  1889,  el  nom- 
bre de  los  hijos  que  se  legitiman,  ¿dejarán  por  esa  omisión  de 
ser  considerados  como  legitimados?  Puede  ocurrir,  bien  que 
estén  reconocidos  con  anterioridad ,  bien  que  lo  sean  con 
posterioridad,  ó  bien  que  no  estén  reconocidos;  en  los  dos  pri- 
meros casos,  serán  considerados  como  legitimados,  mas  no  asi 
en  el  último,  porque  no  consta  prueba  alguna  de  su  reconoci- 
miento; la  ley  del  Registro  civil  no  impone  ninguna  sanción 
penal  cuando  se  rata  de  esa  omisión;  las  que  exige  el  Código 
no  se  relacionan  con  esta  cuestión,  y  por  lo  tanto,  parece  de- 
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<lucir8e  que  ninguDa  influoDcia  puede  ejercer  dicha  omisión 
sobre  los  derechos  que  la  ley  concede.        ^ 

27.— Réstanos,  para  concluir,  estudiar  la  capacidad  de  lo« 
hijos  con  relación  al  testamento,  cuando  el  matrimonio  se 
declara  nulo.  Este  caso  se  encuentra  resuelto  por  el  art.  69  del 
Código;  los  hijos  nacidos  de  matrimonio  nulo  (el  cual  no  pro- 
duce efectos  entre  los  cónyuges  cuando  ambos  lo  contrajeron 
¿  sabiendas,  y  si  hubo  buena  fe  en  uno  de  ellos,  le  surte  respec- 
to á  éste),  en  todos  los  casos,  ya  hubiese  buena  ó  mala  fe  en- 
tre los  cónyuges,  adquieren  efectos  civiles. 

Innecesario  es  toda  explicación  á  dicho  articulo:  tributo 
pagado  á  la  inocencia,  no  podía  el  legislador  por  menos  de 
ref petar  los  derechos  de  los  hijos;  por  lo  tanto,  éstos,  bien  la 
nulidad  del  matrimonio  provenga  de  bigamia,  sacrilegio,  etc., 
gozarán  el  concepto  de  legítimos  para  todos  sus  derechos,  y 
tendrán  capacidad  para  adquirir;  y  ya  que  de  este  artículo 
tratamos,  no  podemos  por  menos  de  hacer  notar  el  contraste 
de  su  disposición  con  la  relacionada  con  los  demás  ilegítimos; 
si  ninguna  culpa  tienen  los  hijos  que  nacen  de  matrimonio 
nulo,  tampoco  la  tienen  los  demás  al  nacer  de  uniones  inces- 
tuosas, adulterinas  ó  sacrilegas;  y  si  á  los  hijos  de  matrimonio 
nulo  se  les  respetan  sus  derechos,  también,  en  buena  lógica  y 
en  pensamientos  piadosos  inspirados,  debían  respetarse  á  los 
demás  ilegítimos,  ó  por  lo  menos,  equipararlos  á  los  naturales. 

¿Tendrán  alguna  limitación  los  derechos  de  los  hijos  de  un 
matrimonio  nulo?  Esto  es,  disuelto  el  matrimonio  y  contraído 
uno  válido,  los  hijos  de  este  matrimonio  válido,  ¿cercenarán 
la  capacidad  de  adquirir  de  los  del  matrimonio  nulo?  En  modo 
alguno:  son  hijos  legítimos  por  la  ley,  y  por  lo  tanto,  gozarán, 
respecto  de  los  padres  del  matrimonio  disuelto,  los  mismos 
derechos  que  los  del  matrimonio  válido. 

28. — No  terminaremos  este  capítulo  sin  consignarla  opi- 
nión de  un  distinguido  escritor,  con  la  que  no  estamos  con- 
formes. Sostiene  el  Sr.  López  Gómez,  que  cno  existiendo  en  el 
Código  disposición  alguna  para  suceder  con  referencia  á  los 
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erioos,  68  indudable  que  la  incapaci- 
sin  efecto  en  su  carácter  de  relativi- 
I  padree».  No  ha  borrado  el  Código  la 
contrario,  la  ratifica  de  nuevo;  no  ad- 
I  la  de  hijoB  naturales  é  ilegitimos,  y 
^redar,  y  únicamente  tienen  derecho  ¿ 
[ue  el  hijo  ilegítimo  que  no  sea  natu- 
'  por  lo  tanto,  subsiste  la  incapacidad 
sustentar  lo  contrario  seria  hacer  de 
Urales,  idea  que  no  ha  sido  del  legis- 
m  les  concede  facultad  para  adquirir 
índoles,  no  sólo  una  cuota  en  la  testa* 
en  la  legitima,  al  par  que  les  concede 
2.;  y  estas  concesiones  las  niega  á  los 
a  la  ilegitimidad,  sucederá  entonces 
id;  mas  no  porque  el  Código  haya  ex- 
idad,  sino  porque  serán  considerados 
da  la  ilegitimidad,  repetimos,  no  hay 
>  es  natural,  ó  ilegitimo;  en  el  primer 
[dad,  pero  más  restringida,  respecto  á 
m  el  segundo,  la  incapacidad  es  abso- 
los;  no  tienen,  por  lo  tanto,  capacidad 
nento  de  sus  padres  los  hijos  incestuo- 
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CAPITULO  XV 

De  la  incapacidad  para  adquirir  por  sucesión  testada 
ó  intestada-^De  las  causas  de  indignidad. 


SuMÁEio:  1.  Fundamento  de  1m  OAOsag  de  indignidad. — 2.  En  qué  se  distin- 
guen Us  eansM  de  indignidad,  como  incapacidad  para  adqoirir  por  snce- 
■ion,  de  las  demás  incapacidades  — 8.  Cansa  primera  de  indignidad.  Falta 
de  precedentes  en  nnestra  anterior  legislación.  Delitos  qne  en  la  cansa 
primera  se  comprenden. — 4.  Si  la  cansa  primera  de  indignidad  es  ezten- 
aiva  k  los  autores  de  faltas  qne  castiga  el  Código  penal .^-(^.  Si  la  san- 
ción del  Código  civil  comprende  también  k  todas  las  personas  que  come- 
tieren algún  delito  de  los  comprendidos  en  la  cansa  primera. — 6.  Segunda 
eansa  de  indignidad.  Extensión  de  dicha  cansa  de  indignidad.  Si  com- 
prende álos  cómplioes  y  enonbiidores.~7.  Del  suicidio. — 8.  Disparo  de 
arma  de  faego.— 9.  Del  duelo.  De  los  padrinos  del  duelo»  ¿Es  extensivo 
4  ésto*  la  causa  de  indignidad? — 10.  Si  las  lesiones  son  causa  de  indigni- 
dad. Lesiones  que  castiga  el  Código  penal. — 11.  Precedentes  históricos 
de  la  causa  segunda  de  indignidad.  Leyes  romanas.  Fuero  Beal.  Código 
de  las  Partidas.  Proyecto  de  Código  de  1851. — 12.  Tercera  causa  de  indig- 
nidad. Acusar  al  testador  de  delito  al  que  la  ley  seftala  pena  aflictiva.  SI 
los  descendientes  ó  ascendientes  que  incurren  en  esta  causa  de  indigni- 
dad pierden  su  derecho  k  la  legitima. — 18.  Bequisitos  necesarios  para 
que  tenga  lugar  la  tercera  causa  de  indignidad.  ~U.  Delitos  castigados 
oon  pena  aflictiva  por  el  Código  penal.  Penas  aflictivas. — 16.  La  acusa- 
ción calumniosa  de  un  delito  castigado  con  pena  correccional,  ¿es  causa 
de  indignidad? — 16.  Antecedentes  de  la  causa  tercera  de  indignidad. 

1.— Con  las  incapacidades  hasta  aquí  explicadas,  no  termi- 
nan las  que  el  legislador  ha  establecido  para  adquirir  por  tes- 
tamento Inspiradas  en  otro  orden  de  consideraciones,  y  no  re- 
lacionadas especialmente  la  mayor  parte  de  las  que  vamos  á 
tratar  con  el  carácter  de  la  libertad  del  testador  para  dispo- 
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ner,  sino  en  la  intención  de  liberalidad  que  en  el  testador  se 
Bupone,  deben  á  e^  causa  su  existencia  las  incapacidades  de- 
signadas con  el  apelativo  de  indignidad  para  suceder:  á  dicha 
causa  se  une  también  la  de  moralidad,  y  de  aquí  que  la  lej 
declare  indigno  para  suceder  al  que  atenta  contra  la  vida  del 
testador,  á  su  libertad  para  testar,  etc.  Hemos  dicho  que  se 
inspiran  en  la  presunción  de  liberalidad  del  testador  para  con 
el  instituido  heredero,  ya  lo  sea  en  su  totalidad  ó  parcialidad, 
observándose  la  analogía  de  las  causas  que  producen  la  indig- 
nidad con  las  que  sirven  para  revocar  las  donaciones.  Antes  de 
entrar  en  el  estudio  detenido  y  prolijo  de  dicha  incapacidad,  va- 
mos á  permitirnos  hacer  algunas  observaciones  sobre  esta  ma- 
teria en  general,  así  como  del  sistema  adoptado  por  el  Có- 
digo. 

Partidarios  entusiastas  de  la  sencillez  en  las  leyes  y  de  no 
difundir  sus  preceptos,  cuando  édtoe  son  análogos,  en  diversos 
capítulos  y  secciones,  no  podemos  aplaudir  el  método  se- 
guido generalmente  por  los  CJódigos.  Las  disposiciones  que 
tienen  por  objeto  regular  la  testamentifacción  pasiva,  las  en- 
contramos en  diversos  capítulos,  ya  al  hablar  del  testamento  en 
general,  tal  como  el  precepto  que  declara  nulo  el  otorgado  con 
violencia,  que  después  esa  causa  de  nulidad  se  convierte  en 
indignidad,  ya  al  hablar  de  la  incapacidad  de  heredar,  tratán- 
dose antes  de  las  donaciones,  que  se  revocan  por  causas  análo- 
gas, y  más  tarde  al  hablar  de  la  desheredación. 

Resulta,  por  lo  tanto,  indicada  esta  cuestión,  como  antes 
decíamos,  en  distintos  capítulos,  que  llevan  confusión  al  estu- 
dio, perplejidad  al  ánimo  y  dudas  al  hacer  su  examen  com- 
parativo. Por  ello  entendemos  que  hubiera  sido  más  científico 
que,  al  ocuparse  de  las  causas  que  motivan  la  incapacidad, 
se  hubiera  tratado  en  una  sección,  dividida  en  capítulos,  y 
en  los  que  por  orden  sucesivo  se  hubieran  expuesto:  1.^,  la 
capacidad  absoluta,  sin  distinción  alguna  de  la  persona  del 
testador;  2.^,  las  capacidades  relativas,  subdividiendo  éstas 
según  la  persona  del  testador  y  haciendo  las  distinciones  opoir- 
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tunas,  ya  cuando  se  trate  de  las  relaciones  entre  el  testador  y 
un  extraño,  ya  entre  el  testador  y  sus  dei^endientes,  ascen- 
dientes y  colaterales.  Presidiendo  ese  método,  hubieran  en- 
contrado lugar  propio  las  que  se  fundan  en  causas  de  indigni- 
dad y  las  que  son  causa  de  desheredación,  pues  que  estas 
últimas  no  son,  en  rigor,  más  que  una  incapacidad  del  des- 
cendiente ,  ascendiente  ó  colateral ,  como  lo  son  las  que 
producen  la  indignidad.  Ck>mpletarían  dicho  estudio  las  dis- 
posiciones comunes  á  unas  y  otras,  expresándose  cuándo  la 
incapacidad  puede  dejar  de  existir  por  voluntad  del  testador, 
ó  cuándo,  aun  sin  esa  voluntad,  subsisten  y  desaparecen.  Tal 
creemos  hubiera  sido  el  método  que  arrojara  más  claridad,  y 
que  no  hemos  adoptado  por  habernos  propuesto,  según  repeti- 
damente hemos  indicado,  respetar  el  del  Código. 

2.— Distingüese  la  incapacidad  fundada  en  la  indignidad, 
de  las  demás  reseñadas  hasta  aqui,  en  que  estas  últimas  dejan 
de  surtir  efecto  cuando  el  testador  las  sabía  al  hacer  testa- 
mento, ó  si,  sabiéndolas  después,  las  remite  en  documento  pú- 
blico; según  el  Código,  tal  es  el  carácter  esencial  que  las 
separa  de  las  demás,  quedando  por  completo  al  arbitrio  del 
testador.  Distingüelas  también  de  las  otras  en  que  son  co- 
munes, lo  mismo  á  la  sucesión  testamentaria  que  á  la  legiti- 
ma, lo  que  no  acaece  con  las  demás  hasta  aquí  explicadas,  que 
sób  tienen  lugar  en  la  sucesión  testamentaria. 

Expuestas  las  anteriores  consideraciones,  procedamos  al 
estudio  de  las  causas  de  indignidad  que,  según  el  art.  756, 
producen  la  incapacidad  para  suceder,  y  veamos  el  alcance  y 
extensión  que  las  mismas  tienen.  Las  consignadas  en  nuestro 
Código  han  sido  generalmente  aceptadas  en  todos  los  cuerpos 
legales  de  las  naciones,  y  guardan  analogía  con  nuestros  ante- 
cedentes legales.  Han  desaparecido  muchas  que  ya  no  tenían 
aplicación,  y  en  cambio,  se  han  omitido  otras  cuya  omisión 
no  aplaudimos:  en  las  causas  que  se  fijan  tampoco  vemos  gran 
acierto,  pues  entendemos  que  no  resultan  claramente  definid 
dos  su  alcance  y  extensión. 
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3.— La  causa  primera  del  art.  756  es  la  de  los  padres  que 
abandonaren  á  su^  jiijos  y  prostituyeran  á  sus  hijas  ó  atentasen 
á  su  pudor,  cuya  causa  no  tiene  precedente  en  la  legislación 
anterior,  habiendo  sido  omitida  también  en  el  proyecto  de  Có- 
digo de  1851.  ¿Se  comprenden  en  estas  palabras  todos  los  deli- 
tos que  el  Código  penal  abarca  bajo  la  denominación  de  aban- 
dono y  prostitución?  Así  parecen  indicarlo  las  palabras  que  el 
Código  civil  emplea.  En  el  libro  2.^,  tít.  9.^  del  Código  penal, 
se  castigan  los  siguientes  delitos,  relacionados  con  la  causa  de 
indignidad  que  explicamos:  adulterio,  violación  y  abusos  des- 
honestos, estupro  y  corrupción  de  menores,  y  rapto;  y  en  el  tí- 
tulo 11  del  mismo  libro  se  trata  del  abandono  de  niños.  Ahora 
bien:  dada  la  causa  en  que  se  basa  la  indignidad  primera  del 
Código,  nos  ocurre  la  duda  de  si  la  comisión  de  alguno  de  esos 
delitos,  ó  si  la  participación  en  los  mismos  como  cómplices  ó 
encubridores,  producirá  la  incapacidad  de  que  nos  ocupamos. 
Necesario  es  tener  presente  que  el  Código  penal  impone  una 
))ena  á  los  autores^  cómplices  ó  encubridores,  cuya  pena  nunca 
lleva  consigo  la  prohibición  de  adquirir  por  testamento,  y  que 
la  ley  civil  crea  otra  pena  para  los  que  abandonan,  prostituyen 
ó  atentan  al  pudor  de  los  hijos;  parece,  por  lo  tanto,  que  no  de- 
ben relacionarse  las  disposiciones  de  un  Código  con  las  del  otro, 
esto  es,  lo  penal  con  lo  dvU.  Sin  embargo,  las  palabras  usadas 
por  el  legislador  en  el  Código  civil  no  envuelven  más  que  la 
comisión  de  un  delito,  acciones  punibles,  y  puesto  que  aban- 
dono, prostitución  y  atentado  al  pudor  son  actos  punibles,  es 
preciso  indagar  sí  todo  delito  que  tiene  su  sanción  penal,  y 
está  relacionado  con  las  palal^ras  del  artículo  del  Código  civU^ 
lleva  consigo  la  incapacidad  para  adquirir. 

No  dudamos  en  afirmar»  que  el  padre  que  cometiere  alguno 
de  los  delitos  definidos  en  los  títulos  y  capítulos  indicados  del 
Código  penal,  lleva  consigo,  é  independientemente  de  la  pena 
que  dicho  Código  señala,  la  incapacidad  de  heredar  respecto 
del  hijo  ó  hija  que  se  hallare  en  los  casos  antedichos. 

4. — ^Dada  la  generalidad  del  precepto  del  Código,  ¿llevará 
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consigo  la  incapacidad  de  heredar  cualquier  hecho  que  envuelva 
abandono  ó  atenta  contra  el  pudor,  ó  actos^i^ncaminados  á  la 
prostitución?  Asi  como  en  el  derecho  penal  existe  la  clasiñca- 
ción  de  delitos  y  faltas,  y  la  responsabilidad  es  distinta  según 
el  hecho  se  clasifica  entre  uno  ú  otro,  ¿cabe  hacer  esta  distin- 
ción al  tratarsede  la  pena  que  impone  el  Código  civil?  Entre  las 
faltas  que  enumera  el  Código  penal,  se  encuentra  la  de  los  pa- 
dres que  abandonaren  á  sus  hijos,  no  procurándoles  la  educa- 
ción que  requiere  su  clase  y  sus  facultades  le  permitan;  esta  fal- 
ta, ¿lleva  consigo  también  la  incapacidad  para-  heredar  del 
hijo?  No  puede  contestarse  de  un  modo  explícito  á  estas  du- 
das: resueltas  en  sentido  afirmativo,  nos  encontramos  con  que 
la  sanción  del  Código  civil  es  severísima,  puesto  que  no  guar- 
da relación  entre  el  hecho  y  la  pena;  mas,  si  nos  atenemos 
al  texto  literal  del  Código,  parece  indudable  que  todo  acto, 
que  todo  hecho  que  entre  en  la  categoría  de  la  regla  1.*  de  las 
causas  de  indignidad,  envuelve  consigo  la  incapacidad  de  ad- 
quirir. 

5. — ¿Comprende  la  causa  de  indignidad  que  estudiamos  sólo 
á  los  padres,  ó  abarca  en  general  á  todas  aquellas  personas  que 
cometieren  algún  delito  de  los  que  indica  la  citada  causa?  La 
ley  sólo  habla  del  padre,  y  por  lo  tanto,  cuando  no  sea  éste,  po- 
dría deducirse,  si  la  consecuencia  no  fuera  monstruosa,  que 
los  demás  que  cometan  los  delitos  á  que  nos  venimos  refiriendo 
no  incurren  en  la  citada  causa  de  indignidad  para  suceder,  ó 
sea,  que  si  el  que  atentare  al  pudor,  si  el  autor  de  la  violación, 
del  adulterio,  del  rapto,  y  en  general  de  cuantos  delitos  hemos 
anteriormente  indicado,  no  es  el  padre,  podrá  heredar  á  la  per- 
sona víctima  de  su  delito.  Tal  es  la  consecuencia  que  parece 
deducirse  del  sentido  literal  de  la  ley.  Si  á  esta  interpretación 
literal  unimos  otros  antecedentes,  nos  encontraremos,  como  he- 
mos dicho,  que  el  Código  no  impone  como  pena  la  incapacidad 
de  adquirir  por  testamento,  y  únicamente  la  consigna,  al  tra- 
tar de  la  desheredación  entre  ascendientes  y  descendientes, 
para  los  que  hubieran  incurrido  en  pena  de  interdicción  ci- 
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vil  (1);  entre  las  causas  de  incapacidad  no  incluye  á  los 
delincuentes  de  ciatos  delitos,  y  por  último,  al  hablar  de  las 
causas  de  indignidad,  no  trata  más  que  del  padre;  parece,  por 
lo  tanto,  que  planteada  en  los  Tribunales  esta  cuestión,  no  se- 
ría fácil,  apoyándose  en  los  textos  de  las  leyes,  el  declarar  in- 
capaz de  heredar  al  reo  de  su  victima;  y  sin  embargo,  como  an- 
tes  decíamos,  por  lo  monstruoso,  por  la  violación  que  esto  su- 
pone de  toda  ley  moral,  no  podemos  por  menos  de  rechazar 
esta  interpretación.  No  hablamos  del  caso  en  que  siendo  cono- 
cido por  la  victima,  en  su  testamento  ó  en  documento  público 
se  remitiera  la  pena  de  indignidad;  sino  en  el  de  que,  ignorán- 
dose por  el  testador  ó  muriendo  sin  testamento,  fuera  uno  de 
sus  herederos  el  autor  del  delito:  en  ese  caso,  fácil  de  acaecer» 
creemos  que  existiría  la  incapacidad,  y  por  lo  tanto,  que  no  po^ 
dría  adquirir. 

6. — La  segunda  causa  de  indignidad  que  consigna  el  Código 
civil  es  la  siguiente:  «El  que  fuese  condenadoen  juicio  por  ha- 
ber atentado  contra  la  vida  del  testador,  de  su  cónyuge,  des- 
cendientes ó  ascendientes;  si  el  ofensor  fuese  heredero  forzoso,, 
perderá  su  derecho  á  la  legítima.» 

La  redacción  de  esta  causa  de  indignidad  no  se  presta  á 
duda  alguna:  el  condenado  en  juicio  por  haber  atentado  á  la 
vida  del  testador,  no  tiene  capacidad  para  heredarle.  Entende* 
mos  que,  al  emplear  el  legislador  la  palabra  atentado,  debe  ésta 
interpretarse  en  un  sentido  amplio,  y  por  lo  tanto,  que  cual- 
quiera que  sea  el  efecto  de  ese  atentado,  haya  ó  no  producido 
la  muerte  de  la  persona  victima  de  la  agresión,  la  incapacidad 
existe.  Así,  pues,  tanto  en  el  parricidio,  como  en  el  asesinato 
y  homicidio,  no  cabe  duda  alguna  que  la  incapacidad  existe» 
y  creemos  que  no  sólo  se  extiende  al  hecho  consumado,  sino 
también  al  frustrado  y  á  la  tentativa,  no  sólo  á  los  autores,  sino 
á  los  cómplices  y  encubridores,  puesto  que  responsables  son 
del  hecho  criminoso^  siquier  sea  distinta  la  pena. 

(1)     Art.  868,  núm  A* 
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Pero  el  Código  penal  castiga  otros  delitos,  que  conviene  de- 
tallar, y  examinar  si  se  encuentran  com pendidos  en  la  san- 
ción penal  de  la  causa  segunda  de  indignidad. 

7.— Dispone  el  art.  421  del  Código  penal,  que  sea  castigado 
con  prisión  mayor  el  que  prestare  auxilio  á  otro  para  que  se  sui- 
cide. Si  el  suicidio  se  realiza,  la  persona  que  cooperó  á  él,  ¿tendrá 
capacidad  para  heredar  al  suicida?  Siendo  distinta  la  causa  que 
motiva  la  indignidad  que  reseñamos,  parece  que  esta  coopera- 
ción no  ha  de  dar  lugar  á  la  incapacidad,  puesto  que  la  per- 
sona que  cooperó  á  ello  no  la  indujo  el  odio  ú  otro  móvil;  pera 
si  se  admitiera  tal  exención  á  la  causa  de  indignidad,  se- 
ria dar  armas  para  impulsar  al  suicidio  y  tal  vez  recoger  la  he- 
rencia del  suicida:  creemos,  por  lo  tanto,  que  el  que  comete  el 
delito  castigado  en  el  art.  421  del  Código  penal,  incurre  á  su 
vez  en  la  causa  segunda  de  indignidad. 

Más  difícil  de  resolver  es  la  incapacidad  de  heredar  con  re- 
lación al  delito  consignado  en  el  Código  con  la  clasificación  de 
disparo  de  arma  de  fuego,  cuando  en  el  hecho  no  concurren  cir- 
cunstancias para  calificarlo  de  homicidio,  asesinato  ó  parricidio 
frustrado.  Bien  puede  asegurarse  que  el  disparo  de  arma  de  fue- 
go contra  una  persona  no  es  otra  cosa  que  un  homicidio,  asesi- 
nato ó  parrrdio  frustrado,  sin  que  hayamos  comprendido  nun- 
ca ese  delito  especial  creado  en  el  Código,  y  que  tal  vez  se  haya 
previsto  para  aminorar  en  casos  especiales  las  penas;  pero  exis- 
tiendo en  la  ley,  necesario  es  fijar  si  el  que  dispara  arma  de 
fuego  contra  el  testador  tiene  capacidad  para  ser  heredero;  en 
las  palabras  del  Código  civil  entendemos  se  halla  compren- 
dido, pues  bajo  la  denominación  de  atentado,  hemos  dicho  se 
comprende  todo  el  dirigido  contra  una  persona  con  objeto 
de  privarla  de  la  existencia,  y  en  este  caso  concreto,  repeti- 
mos, la  intención  del  que  dispara  un  arma  de  fuego  no  lleva 
más  objeto  que  el  de  la  muerte  de  la  persona  contra  quien  se 
verifica  la  agresión. 

9. — ¿Incurrirá  en  la  causa  de  indignidad  de  que  tratamos  la 
persona  que  matase  al  testador  en  duelo?  La  ley  no  distin- 
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gue:  toda  persona  que  atentare  contra  la  vida  del  teetad(»r,  es 
declarada  indigna  de  sucederle.  Por  lo  tanto,  cualquiera  que 
sean  las  ideas  que  predominen  acerca  del  duelo,  cuente  ó  no  bu 
protección  la  opinión  pública,  dentro  de  la  ley  es  declarado  in- 
digno. Si  el  testador,  previendo  la  muerte  que  el  azar  le  puede 
destinar  en  el  duelo,  ha  perdonado  en  el  testamento  al  autor 
de  su  muerte,  podrá  únicamente,  en  ese  caso,  tener  capacidad. 
No  creemos,  sin  embargo,  que  pueda  autorizarze  el  perdón  en 
documento  público,  por  estar  el  hecho  castigado  en  el  Código 
penal,  por  lo  que  seria  nulo  semejante  documento. 

La  sanción  penal  del  duelo  no  es  sólo  para  los  autores:  el 
Código  la  hace  extensiva  también  á  los  padrinos,  variando  la 
pena  según  que  éstos  hubieren  promovido  el  duelo  ó  usado 
cualquier  género  de  alevosía  en  su  ejecución  ó  en  el  arreglo  de 
sus  condiciones;  y  si  le  hubieran  concertado  á  muerte  ó  con 
ventaja  conocida  de  alguno  de  los  combatientes,  serán  consi- 
derados como  cómplices;  y  últimamente,  se  castiga  también  á 
los  mismos  si  no  hubieren  hecho  cuanto  estuviere  de  su  parte 
para  conciliar  los  ánimos  ó  procurado  concertar  el  duelo  de 
la  manera  menos  peligrosa  para  los  combatientes.  En  estos  ca- 
eos en  que  el  Código  consigna  una  pena^  ¿tendrán  los  padrinos 
capacidad  para  adquirir  del  que  hubiese  muerto  en  duelo,  ó 
estarán  comprendidos  como  indignos?  Asentimos  á  lo  último; 
entendemos  que  han  cooperado  á  la  muerte  del  testador,  y  por 
lo  tanto,  como  autores  de  atentado  contra  la  vida  del  mismo, 
son  indignos  de  sucederle. 

10. — Hasta  aquí  hemos  estudiado  esta  causa  cuando  produce 
la  muerte  del  testador;  es  necesario  ampliar  el  estudio  á  otros 
delitos  que,  si  no  producen  la  muerte,  llevan  consigo  la  mis- 
ma nota  característica  del  atentado.  Nos  referimos  á  las  lesio- 
nes; y  preguntamos:  ¿producirán  todas  las  lesiones  que  el  Có- 
digo castiga  la  indignidad  del  autor?  El  Código  consigna 
como  graves  las  siguientes:  castración;  si  el  lesionado  quedat^e 
imbécil,  impotente  ó  ciego;  si  hubiera  perdido  un  ojo  ó  algún 
miembro  principal,  ó  hubiese  quedado  impedido  de  él  ó  inuti- 


Digitized  by 


Google 


DE  LA  INCAPACIDAD  PARA  ADQUIRIR  145 

lisado  para  el  trabajo;  8i  hubiese  quedado  deforme  ó  perdido 
un  miembro  no  ¡nrincipal  ó  inútil  para  el  tr^^jo  por  un  perío- 
do de  noventa  días;  si  el  ofendido  hubiera^  por  consecuencia 
de  las  lesiones,  estado  enfermo  ó  incapacitado  para  el  trabajo 
por  más  de  treinta  días;  y  como  menos  graves,  las  lesiones  que 
produzcan  al  ofendido  inutilidad  para  el  trabajo  por  ocho  ó 
más  días,  ó  asistencia  facultativa  por  igual  tiempo;  y  por  últi- 
mo, como  faltas,  las  que  no  impidan  al  ofendido  dedicarse  á 
sus  trabajos  habituales  ni  exijan  asistencia  facultativa. 

Tal  es  la  escala  que  para  las  lesiones  fija  el  Código: 
¿{ffoducirán,  repetimos,  todas  las  consignadas  la  indignidad 
para  suceder  al  autor  de  las  lesiones?  Difícil  es  la  contesta- 
ción; no  cabe  la  misma  responsabilidad  penal  al  que  ocasiona 
una  de  las  primeras  lesiones  citadas  y  á  los  que  producen  las 
últimas;  ¿será  porque  la  perversión  del  autor  de  las  lesiones 
no  es  tan  intensa  como  en  las  otras?  ¿Quién  puede  penetrar  en 
los  arcanos  de  la  conciencia?  ¿Quién  puede  aquilatar  el  grado 
de  perversión  del  que  comete  un  delito?  El  legislador  se  ve 
precisado  á  regularlo  por  el  daño  material,  por  los  efectos  tan- 
gibles, digámoslo  asi;  por  lo  que  se  ve,  por  lo  que  aparece  al 
exterior,  y  de  aqui  la  gradación  que  establece  en  la  pena  de 
las  diversas  lesiones.  Tal  vez  el  efecto  de  esas  lesiones  sea  fruto 
del  acaso,  tal  vez  de  una  deliberada  voluntad;  pero  nunca  po- 
drá el  legislador  con  precisión  matemática  aquilatar  el  grado 
de  voluntad,  el  grado  de  perversión.  Si  la  pena  obedece  á  esa 
gradación  supuesta  por  la  ley,  y  siendo^  en  cierto  modo,  la 
causa  que  explicamos  una  pena,  puesto  que  incapacita  de  un 
derecho,  ¿será  aplicable,  repetimos,  á  todas  las  lesiones?  Sí 
partimos  de  la  interpretación  literal  del  Código,  no  podremos 
por  menos  de  dar  una  respuesta  afirmativa:  atentado  contra  la 
vida  son  las  lesiones;  pero  como  resultaría  una  despropotción 
inmensa  entre  el  hecho  y  el  castigo,  de  aquí  que  sustentemos 
que  no  es  aplicable  á  las  lesiones  menos  graves  que  define  el 
artículo  433  del  Código  penal;  mas  si  lo  serán  cuando  éstas  se 
infieran  á  los  padres  ó  ascendientes;  que  tampoco  producen  la 
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indignidad  cuando  las  lesiones  constitayan  la  falta  de  que  se 
ocupa  el  art.  603^BÚm.  l.<^»  del  citado  Código. 

No  basta,  en  nuestro  sentir,  dejar  consignados  los  delitos 
que  causan  la  incapacidad  para  adquirir,  sino  que  es  necesario 
también  indagar,  si  así  como  en  el  derecho  penal  la  pena  del 
delito  se  hace  extensiva  á  los  cómplices  y  encubridores,  asi» 
en  la  esfera  del  derecho  civil,  y  al  tratar  de  una  sanción  pe- 
nal, se  comprende  también  á  los  cómplices  y  encubridores. 
Desde  luego  opinamos  que,  existiendo  la  misma  razón,  debe 
haber  la  misma  disposición  de  derecho;  el  que  coopere  al  cri- 
men por  actos  anteriores  ó  posteriores;  el  que  se  aprove- 
che de  las  consecuencias  del  crimen,  que  indican  perversión 
moral,  si  contra  el  testador  se  ha  mostrado  esa  perversión» 
no  cabe  duda  que  dejarles  la  facultad  de  adquirir  de  la  per- 
sona á  quien  de  un  modo  indirecto  ocasionaron  el  daño,  no  re- 
sultaría moral  ni  legal;  es,  pues,  indudable  que  dentro  de  la 
prohibición  esta  incluida  la  de  los  cómplices  y  encubridores. 

La  causa  segunda  hace  extensiva  la  prohibición  á  la  inca- 
pacidad, no  sólo  cuando  los  delitos  se  cometan  contra  el  testa- 
dor, sino  también  contra  su  cónyuge,  descendientes  ó  ascen- 
dientes, así  como  también  dispone  que  si  el  que  ha  incurrido 
en  la  causa  de  indignidad  fuese  heredero  forzoso,  pierda  su 
derecho  á  la  legítima;  disposiciones  que  no  necesitan  comen- 
tario alguno  por  la  claridad  de  su  texto. 

ll.--Nada  de  extraño  tiene  la  uniformidad  con  que  esta 
causa  de  indignidad  fué  adoptada  por  todas  las  legislaciones  y 
en  todo  tiempo.  La  ley  8.*,  tít.  9.^,  libro  34  del  Digesto,  la 
tuvo  presente  al  disponer  lo  siguiente:  Qui  iesUdorem  occidua 
auí  id  egü,  ui pernegligeniiam  tnareratur.  La  7.»,  tít.  20,  lib.  48 
del  mismo:  Qui  eum  occiderunt  vel  occidere  curarutU.  Nuestros 
códigos  también  la  aceptaron;  la  ley  4.»,  tít.  9.^,  libro  3.^  del 
Fuero  Real,  dice:  iSi  lo  matase  (al  testador)  ó  fuere  en  sa 
muerte»;  y  la  7.»,  tít.  13,  Partida  6.*:  cSi  el  testador  fuese 
muerto  por  obra  ó  consejo  ó  culpa  del  heredero».  Bl  proyecta 
de  Código  de  1851  la^  incluyó  como  primera  causa  en  el  ar- 
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ticulo  617,  pero  en  su  redacción  Be  observan  variantes  dignas 
de  notarse.  Dice  el  proyecto:  «El  condenso  en  juicio  por  de- 
lito ó  tentativa  de  homicidio  contra  la  persona  de  cuya  heren- 
cia se  trata^  contra  su  cónyuge  ó  contra  sus  descendientes.» 
Nótese  que  de  un  modo  explícito  contiene,  no  sólo  el  delito, 
sino  la  tentativa,  omitiendo  el  cometido  contra  los  ascendien- 
tes. Si  se  hubiera  adaptado  al  moderno  Código  la  causa  de  in- 
dignidad, tal  como  resulta  redactada  en  el  proyecto,  no  habría 
incapacidad  para  heredar  cuando  el  delito  ó  tentativa  de  homi- 
cidio se  cometiere  contra  los  ascendientes  del  testador. 

12.— La  tercera  causa,  que  produce  la  indignidad  para  suce- 
der, es  la  siguiente:  «Él  que  hubiese  acusado  al  testador  de 
delito  al  que  la  ley  señala  pena  aflictiva,  cuando  la  acusación 
sea  declarada  calumniosa»;  de  cuyo  texto  se  deduce  que,  sí  no 
es  calumniosa,  esto  es,  si  resulta  cierto  el  hecho  denunciado, 
cesa  la  causa  de  indignidad.  Aun  cuando  nada  se  expresa  en 
esta  causa,  si  el  denunciador  declarado  calumnioso  fuera  des- 
cendiente ó  ascendiente,  perderá  su  legitima  forzosa,  puesto 
que  la  ley,  en  general,  dice  que  no  podrán  suceder;  de  lo  que 
se  desprende  qme  se  les  privará  de  dicha  legítima.  Acaso  dirán 
algunos  que,  así  como  la  ley  en  la  causa  segunda  priva  á  los 
herederos  forzosos  de  su  legítima,  así,  de  haber  estado  en  la 
mente  del  legislador,  lo  hubiera  expresado  también:  no  vemos 
que  pueda  tener  fuerza  bastante  dicha  opinión,  porque,  en  pri- 
mer lugar,  la  ley  no  distingue  y  priva  en  general  de  la  heren- 
cia al  que  acusare  al  testador  de  un  delito  que  sea  castigado 
con  pena  aflictiva,  y  por  lo  tanto,  no  distinguiendo,  no  puede 
hacerse  una  excepción  á  favor  de  los  herederos  forzosos:  en  se- 
gundo lugar,  porque  la  ley  habla  de  testador,  y  no  precisa  si  es 
heredero  voluntario  ó  forzoso,  puesto  que  el  artículo  dice:  «son 
incapaces  de  suceder»,  y  no  hace  después,  y  especialmente  en 
esta  causa,  distinción  entre  dichos  herederos;  y  por  último, 
porque  la  causa  que  el  legislador  ha  tenido  presente  para  esta 
incapacidad,  subsiste  lo  mismo  cuando  se  trata  de  herederos 
forzosos  que  de  voluntarios;  si  en  toda  sucesión  existe  una  li- 


Digitized  by 


Google 


n 


148  DE  LAS  SUCESIONES 

beralidad  de  parte  del  testador,  no  es  justo  que  se  recompense 
con  ella  al  que  acusó  i,  éste  de  un  delito  que  llevaba  consigo 
pena  aflictiva,  y  cuya  denuncia  resultó  calumniosa;  pues  con 
elocuentísima  frase,  dice  el  sabio  escritor  Vitali,  que  si  el  ho- 
micidio es  la  muerte  material,  la  calumnia  es  la  muerte  moral; 
y  por  consiguiente,  el  heredero  que  es  declarado  denunciador 
calumnioso,  no  puede  tener  capacidad  para  heredar. 

13. — Para  que  tenga  lugar  esta  causa,  es  necesario,  como 
añade  el  expresado  Vitali:  1.*^,  que  el  nombrado  en  testamento 
haya  acusado  al  testador  de  un  delito  que  lleve  consigo  pena 
tiflictiva:  2.^,  que  la  causa  haya  sido  declarada  calumnioFa; 
y  3.*^,  que  esa  declaración  sea  consecuencia  de  un  juicio. 

14. — Al  usar  el  legislador  de  las  palabras  pena  aflictivA,  es 
indudable  que  se  refiere  al  tecnicismo  del  Código  penal,  por 
lo  que  tenemos  que  examinar  qué  penas  son  las  consideradas 
como  aflictivas,  y  por  lo  tanto,  todos  aquellos  delitos  á  que  la 
ley  señale  dicha  pena. 

Penas  aflicHvas,  según  la  escala  general  del  art.  26  del  Có- 
digo, son  las  que  siguen:  muerte,  cadena  perpetua,  reclusión 
perpetua,  relegación  perpetua,  extrañamiento  perpetuo.  Las 
mismas  antes  expresadas,  pero,  en  vez  de  perpetuas,  tem- 
porales: presidio  y  prisión  mayor,  confinami^to,  inhabilita- 
ción absoluta  perpetua  y  temporal,  é  inhabilitación  especial 
perpetua  ó  temporal.  Cuantos  delitos  se  castiguen  con  esas  pe- 
nas en  sus  grados  máximo,  medio  ó  mínimo,  y  reuniendo  los 
requisitos  de  la  causa  tercera,  producen  la  indignidad  para  su- 
ceder. 

15.— £i  no  llevan  consigo  esa  pena,  ¿están  capacitados  para 
heredar,  esto  es,  no  incurren  en  la  causa  de  indignidad  expre- 
sada? Así  parece  deducirse  de  las  palabras  de  la  ley,  puesto  que 
en  términos  explícitos  dice,  que  únicamente  cuando  el  delito 
esté  castigado  con  pena  aflictiva. 

Meditando  sobre  esta  excepción  que  establece  la  ley,  no 
alcanzamos  á  comprender  la  lenidad  que  estatuye  á  Cavor  del 
heredero,  cuando  acusase  al  testador  de  un  delito  que  no  lleve 
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coneigo  pena  aflictiva,  y  si  una  correccional.  La  calumnia 
BÍempre  hiere,  siempre  lastima,  y  por  lo  taÉto,  no  es  compati- 
ble la  liberalidad  del  testador  con  la  acusación  calumniosa. 
En  la  esfera  del  derecho  penal,  compréndese  que  la  pena  ten- 
ga sus  gradaciones;  pero  en  la  civil,  y  cuando  se  trata,  como 
en  esta  materia,  de  las  relaciones  que  se  supone  existen  entre 
el  testador  y  el  heredero,  parece  no  debía  admitirse  esa  grada- 
ción sino  cuando  la  acusación  recayese  sobre  hechos  leves  y 
que  no  implicaran  por  parte  del  heredero  una  ingratitud  para 
con  el  testador. 

8i  recorremos  los  artículos  del  Código  penal,  en  los  que 
se  impone  al  delito  penas  correccionales,  nos  encontraremos 
que  se  castigan  con  presidio  correccional  el  falso  testimonio, 
el  robo  con  violencia  ó  intimidación  (1),  ó  el  cometido  en  lu- 
gar no  habitado,  si  no  excede  de  600  pesetas  lo  robado  (2);  los 
reos  de  hurto  (3),  y  loe  que  incendiasen  un  edificio  destinado 
á  habitación  ó  lugar  despoblado,  ó  incendiaren  mieses  ó  pas- 
tos (4).  Ckm  prisión  correccional  resultan  castigados  delitos  no 
menos  importantes  que  los  anteriores:  las  lesiones  graves  por 
las  que  la  victima  hubiese  perdido  un  ojo  ó  miembro  princi^ 
pal,  ó  quedado  impedido  de  él;  ó  si,  quedando  deforme  ó  per- 
dido un  miembro  no  principal,  estuviere  incapacitado  para  el 
trabajo  por  más  de  noventa  días  (5);  el  estupro,  el  rapto,  los 
abusos  deshonestos,  abandono  de  niños,  los  daños  que  enume- 
ra el  art.  576  (6)  y  algunos  otros.  Con  arresto  mayor  encuén- 
transe  penados  delitos  tales  como  la  calumnia,  la  injuria,  el 
abandono  de  niños,  las  amenazas,  robos,  hurtos,  estafas  y  otros 
engaños,  y  el  incendio  (7). 


(1) 

Código  penal,  art.  516,  núm.  6.® 

ra) 

ídem,  art.  525. 

01) 

ídem,  art.  680. 

(4) 

ídem,  art.  666. 

») 

Código  penal,  artículos  i81,  númeroi  2.*  y  3.*,  y  484. 

(ej 

Articnlot  454,  466,  461,  501,  541,  676,  661  del  Código  penal. 

(7) 

Artioulof  469,  471,  601,  606,  626,  580  y  otros. 
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Gomo  puede  observarse  por  la  ligera  enumeración  de  los 
delitos  que  se  casti^fan  con  penas  que  no  son  aflictivas,  envuel- 
ven de  un  modo  indubitable  una  ingratitud  hacia  el  testador, 
ya  que  bajo  ese  concepto  ha  sido  considerada  la  causa  de  indig- 
nidad, y  por  lo  tanto,  no  cabe,  como  decimos,  el  que  se  consi- 
dere al  autor  de  la  denuncia  calumniosa  como  capaz  de  here- 
dar al  que  ofendió. 

16.— Ningún  precedente  existe  en  nuestra  legislación  acer- 
ca de  esta  causa,  si  bien  las  Partidas  la  admiten  como  motivo 
de  desheredación.  Por  las  leyes  1.*  y  5.*,  tít.  9.^,  libro  34  del 
Digesto,  se  privaba  de  la  herencia  como  indigno,  si  se  acusaba 
al  testador  después  de  muerto,  de  haber  negociado  sus  merca- 
derías ilícitas  ó  de  no  estar  hecho  el  testamento  según  derecho. 
El  proyecto  de  Código  únicamente  declaraba  indigno  (art.  617, 
núm.  3.^)  al  que  voluntariamente  acusare  ó  denunciare  al  di- 
funto de  un  delito  que  por  la  ley  sea  castigado  con  la  pena  de 
cadena  perpetua  ó  de  muerte;  notándose,  por  lo  tanto,  dos  di- 
ferencias esenciales  con  el  vigente:  la  primera,  que  ampliaba 
más  la  capacidad,  puesto  que  únicamente  la  hacia  extensiva  á 
la  acusación  de  delitos  que  llevaran  como  pena  la  de  muerte  ó 
cadena  perpetua;  y  la  segunda,  que  no  hacía  la  aclaración  del 
Código,  de  esperar  á  las  resultas  del  juicio. 
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OAPlTULO  XVI 
De  las  causas  de  indignidad. 


'StJiUBio:  1.  Causa  cuarta  de  indignidad.  El  heredero  mayor  de  edad  que  no 
dennnoiase  la  muerte  violenta  del  testador. — 2.  Bequisito  necesario  para 
que  exista  esta  oausa.^S.  Si  el  menor  emancipado  está  exento  de  la 
acusación. — 4.  Plaso  en  que  ha  de  entablarse  la  acusación.  Cuándo  em- 
piesa  á  contarse  dicho  plaso. — 5.  Personas  exentas  de  entablar  la  acusa- 
ción. Si  en  la  ley  se  comprende  también  el  parentesco  ilegitimo.' — 6.  Pre 
eedentes  históricos  de  esta  causa  de  indignidad. — 7.  Quinta  causa  de  in- 
dignidad. Bl  condenado  en  juicio  por  adulterio  con  la  mujer  del  testador. 
Si  está  incapacitado  el  adúltero  para  suceder  á  la  adúltera.  Precedentes 
históricos  de  esta  causa. — 8.  Sexta  causa  de  indignidad.  El  que  con  ame 
nasas,  fíraude  ó  violencia  obligase  al  testador  á  hacer  testamento  ó  á  cam- 
litarlo.  Séptima  causa.  El  que  por  iguales  medios  impidiese  á  otro  á  ha- 
«er  testamento,  ó  revocar  el  que  tuviese  hecho,  ó  suplantase,  ocultase  ó 
«Iterase  otro  posterior.  ~  9.  Contradicción  entre  los  articules  678  y  756  del 
Código. — 10.  Interpretación  que  damos  al  art.  756. — 11.  Explicación  de  la 
•causa  séptima  de  indignidad.— 12.  Suplantación  del  testamento. — 18.  Si 
el  no  presentar  el  testamento  ológrafo  en  los  dies  días  que  prescribe  el 
art.  680,  es  causa  de  indignidad. — 14.  Si  la  disposición  del  art.  718  del  Có- 
digo, al  tratar  de  la  dilación  en  presentar  el  testamento  cerrado  al  Jues 
■competente,  es  causa  de  indignidad. — 15.  Sustracción  de  testamento. — 
16.  Si  la  dilación,  sustracción,  el  romper  ó  inutilizar  el  testamento  oló- 
grafo es  causa  de  indignidad.^17.  Si  la  negligencia  puede  ser  causa  de 
indignidad. — 18.  Si  es  causa  do  indignidad  di  obligar  á  cambiar  un  testa- 
mento, cuando  éste  era  nulo. — 19.  Precedentes  históricos  de  las  causas 
sexta  y  séptima. 

1. — La  cansa  cuarta  de  indignidad  es  la  siguiente:  cBl  he- 
redero mayor  de  edad  que,  sabedor  de  la  muerte  violenta  del 
testador,  no  la  hubiese  denunciado  dentro  de  un  mes  á  la  jus- 
>ticia,  cuando  ésta  no  hubiera  procedido  de  oficio.  Cesará  esta 
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prohibición  en  los  casos  en  que  según  la  ley  no  hay  obligación 
de  acusar.»  ^, 

2.— Necesario  es  por  lo  tanto,  para  que  tenga  lugar  esta  cau- 
sa: 1.^,  que  el  heredero  sea  mayor  de  edad;  2.^,  que  sepa  la 
muerte  violenta  del  testador;  3.^,  que  la  acusación  tenga  lugar 
dentro  de  un  mes;  4.^,  que  no  esté  exento  por  la  ley  de  la 
acusación. 

3. — No  siendo  el  heredero  mayor  de  edad,  no  puede  impu- 
társele la  omisión  como  causa  de  indignidad;  pero  como  la  ma> 
yor  edad  es  á  los  veintitrés  años,   pudiendo  ser  emancipado  á 
los  dieciocho,  entrando  en  la  plena  capacidad  jurídica  con  las 
restricciones  del  art.  317,  ¿estará  exento  de  la  denuncia  si  es 
tuviere  emancipado?  Esto  es,  si  cumplidos  los  dieciocho  años, 
supiese  que  el  testador  á  quien  ha  sucedido  murió  de  muerte 
violenta  y  dentro  de  un  mes  no  presenta  la  denuncia,  ¿será  in 
capaz  de  heredar,  ó  no?  Si  atendemos  á  la  interpretación  lite 
ral  de  la  causa  cuarta,  no  está  incapacitado,  puesto  que  no  dice 
más  que  el  inayor  de  edad,  y  no  agrega  la  disyuntiva  ó  emanci 
podo,  y  por  lo  tanto,  debe  tener  capacidad;  pero  si  atendemos 
á  los  derechos  que  la  ley  concede  al  emancipado,  entende 
mos  que  es  obligación  suya  la  denuncia,  y  al  no  hacerla 
es  incapaz;  esto,  no  obstante,  combinada  la  disposición  del 
art.  102  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  criminal  con  las  palabras 
empleadas  por  el  legislador,  resulta  que,  no  siendo  mayor  de 
edad,  no  tiene  obligación  de  entablar  acción  penal  contra  el 
que  dio  muerte  violenta  al  testador,  y  podrá,  no  sólo  adquirir 
la  herencia,  sino  estando  emancipado,  ejercer  todos  los  dere- 
chos, excepto  la  venta  y  el  tomar  dinero  á  préstamo. 

4.— Algunas  dificultades  se  presentarán  para  computar  el 
plazo  de  un  mes  que  determina  la  ley  para  entablar  la  denun- 
cia; &cil  será  la  computación  cuando  el  delito  se  cometa  en  la 
misma  localidad  donde  vive  el  heredero;  pero  cuando  éste  no 
viva  en  la  misma  localidad  y  transcurran  meses  sin  la  denun- 
cia, tendrá  que  justificarse  ante  los  tribunales  la  ignorancia 
-del  hecho  para  no  incurrir  en  la  causa  de  indignidad. 
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5.— Según  el  art.  IQÜ  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  criminal^ 
no  podrán  ejercitar  acciones  criminales  ei^e  sí;  1.^,  loe  cón- 
yuges, á  no  ser  por  delito  ó  falta  cometidos  por  el  uno  contra 
la  persona  del  otro,  ó  la  de  sus  hijos»  y  por  los  delitos  de  adul- 
terio, amancebamiento  y  bigamia;  2.^,  los  ascendientes,  des- 
cendientes y  hermanos  consanguíneos  ó  uterinos  ó  afin^,  á  na 
ser  por  delito  ó  falta  cometidos  por  los  unos  contra  la  persona 
de  loe  otros. 

Estando  exentos,  según  la  ley  citada,  de  la  acusación,  no 
incurren  en  la  causa  cuarta  de  indignidad  aunque  no  ejerciten 
la  acción.  Nótase  una  omisión  de  bastante  importancia,  tanto 
en  la  ley  de  Enjuiciaiiíiento  criminal  como  en  el  Código.  Be- 
fíriéndose  este  último  á  las  personas  que  no  tienen  obligación 
de  acusar,  resulta  que  los  ascendientes,  descendientes,  etc.,  no 
tienen  dicha  obligación;  la  ley  habla  de  sanguíneos,  y  por 
lo  mismo  creemos  que  en  ese  sentido  se  comprende  tanto  el 
parentesco  de  consanguinidad  legítima  como  la  natural^  pues 
de  lo  contrario  resultaría  exento  de  la  acusación  el  hijo  contra 
el  padre  natural,  así  como  el  ascendiente  contra  el  descen- 
diente. 

6. — Los  precedentes  de  esta  causa  se  encuentran  en  las  le- 
yes 17  y  21  del  tít.  9.^,  libro  34  del  Digesto,  disponiendo  en  la 
I«imera  que  restituya  el  heredero  los  frutos  si,  sabiendo  la 
muerte  del  testador,  no  la  vengó;  y  la  segunda,  que  se  adjudi- 
que al  Fisco  la  parte  de  los  herederos  que  no  vengaren  la  muer- 
te del  testador;  la  ley  6.*,  tít.  35,  libro  34  del  Código,  excep- 
túa de  esa  obligación  á  los  que  no  cumplieran  veinticinco  años; 
entre  nuestros  Códigos  nos  encontramos  con  la  ley  13,  tít.  7.^^ 
Partida  6.*,  que  castiga  al  heredero  que  sabiendo  la  muerte  vio- 
lenta del  testador,  entrase  en  la  herencia  cante  que  ficiese  que- 
rella al  Juez;»  y  la  ley  11,  tít.  20  libro  10  de  la  Novísima  Re- 
copilación, tomada  de  la  11,  tít.  8,®,  libro  5.^  del  Fuero  Real, 
que  exige  al  heredero  que  tuviese  edad  cumplida  y  fuese 
varón,  que  entable  querella  ante  el  Rey  ó  sus  Alcaldes  por 
la  muerte  violenta  del  testador,  y  de  no  hacerlo,  pierda  la 
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herencia  del  ñnado;  el  proyecto  de  CJódigo  civil  la  admitía  en 
la  misma  forma  yürminos  que  lo  hace  el  vigente. 

7.— Quinta  causa  de  indignidad:  cEl  condenado  en  juicio 
por  adulterio  con  la  mujer  del  testador.» 

¿Está  incapacitado  el  condenado  por  adulterio  para  suce- 
<ier  á  la  adúltera?  El  Sr.  Navarro  Amendi  presenta  esta  cues- 
tión, y  la  resuelve  negativamente,  confesando  que  la  moral  y 
la  ley  en  este  caso  no  han  logrado  hermanarse.  Tal  como  re> 
€ulta  redactada  la  causa,  preciso  es  confesar  que  la  indignidad 
no  existe  más  que  con  relación  al  marido^  y  no  con  la  mujer. 
Tampoco  puede  incluirse  á  ésta  en  las  causas  anteriores,  ex- 
cepto cuando  hubiera  atentado  contra  el  marido,  en  cuyo  caso» 
no  por  la  causa  quinta,  sino  por  la  segunda,  tendrá  lugar  la 
incapacidad. 

Como  precedente  á  esta  causa,  está  la  ley  13,  tít.  7.^,  Par- 
tida 6.^,  excluyendo  de  la  herencia  al  heredero  que  ^yogwiese 
con  la  mujer  de  aquel  que  le  estableció  por  heredero». 

8.— Sexta  causa:  cEl  que  con  amenazas,  fraude  ó  violencia, 
obligare  al  testador  á  hacer  testamento  ó  á  cambiarlo.»^ 

Séptima  causa:  «El  que  por  iguales  medios  impidiese  á  otro 
hacer  testamento,  ó  revocar  el  que  tuviese  hecho,  ó  suplan- 
tase, ocultase  ó  alterase  otro  posterior.» 

Hemos  reunido  estas  dos  causas  por  la  intima  analogía  que 
entre  una  y  otra  existe.  El  Código,  como  ya  dijimos  anterior- 
mente, no  ha  observado  un  método  escrupuloso  al  tratar  de  la 
violencia  que  sobre  el  testador  se  ejerza;  de  aquí  que  unas  ve- 
ces, al  hablar  del  testamento  en  general,  se  ocupa  de  la  vio- 
lencia, y  otras  al  tratar  de  las  causas  de  indignidad. 

9. — Ya  hemos  dicho  repetidas  veces  que  el  testamento  es 
un  acto  de  libre  voluntad,  y  por  consiguiente,  cuando  esa  li- 
bertad no  existe,  el  testamento  no  existe  tampoco.  Pero  toda 
coacción^  toda  violencia,  ¿producirá  la  nulidad  del  acto?  ¿Es 
causa  de  incapacidad  ó  de  nulidad  toda  coacción?  El  Código, 
al  tratar  del  testamento  en  general,  dice  que  <será  nulo  el  tes- 
tamento otorgado  con  violencia,  dolo  ó  fraude»;  sienta,  por  la 
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tanto,  el  principio  de  que  todo  testamento  otorgado  en  estas 
<x>ndiciones  es  nulo.  Pero  si  es  nulo  el  testanynto  asi  otorgado, 
si  siendo  nulo  no  produce  efecto,  ¿qué  interpretación  tiene  la 
causa  sexta  de  indignidad?  ¿Quiere  decir  que  el  testamento  es 
válido,  pero  que  el  autor  de  la  amenaza,  del  fraude  ó  dolo,  no 
puede  ser  heredero?  Si  esa  interpretación  se  diera,  resultaría 
una  contradicción  palmaria  entre  los  artículos  673  y  756:  el  pri- 
mero, proclamando  nulo  el  testamento,  y  el  segundo,  diciendo 
es  válido,  pero  con  la  pena,  respecto  al  autor  de  la  amenaza, 
fraude  ó  dolo,  de  no  poder  ser  heredero.  Y  la  solución  á  esta 
manifiesta  contradicción  no  es  &cil  resolverla  por  las  palabras 
literales  de  la  causa  sexta  de  indignidad:  cEl  que,  dice,  con 
amenazas,  fraude  ó  coacciones,  obligase  al  testador  á  hacer  tes- 
tamento ó  á  cambiarlo»;  luego  si  el  testamento  se  hizo,  no  pue- 
de ser  válido,  y  no  siendo  válido,  cesará,  entendemos,  sus  efec- 
tos, no  sólo  con  relación  al  autor  de  la  amenaza  ó  dolo,  sino  á 
todas  sus  disposiciones,  según  el  art.  673. 

Dada  esa  interpretación,  resultaría  que  el  legislador  no 
tuvo  presente  la  disposición  del  citado  art.  673,  y  como  esto 
no  es  fácil,  teniendo  en  cuenta  la  ilustración  de  sus  autores, 
preciso  es  dar  otra  solución  á  la  causa  de  indignidad  que  tra- 
tamos. 

10.— Puede  ocurrir  lo  siguiente:  que  se  hiciere  el  testa- 
mento bajo  la  amenaza,  fraude  ó  dolo;  en  este  caso,  entende- 
mos que  tiene  aplicación  el  art.  673,  es  decir,  que  el  testamento 
es  nulo;  pero  si  el  testamento  no  se  hiciese,  ó,  hecho,  se  decla- 
rase nulo,  opinamos  que  el  autor  de  la  amenaza,  fraude  ó  dolo, 
no  tendrá  capacidad  para  heredar  de  la  persona  que  fué  objeto 
de  la  amenaza,  sea  cualquiera  el  testamento  que  otorgase;  esto 
es,  que  existe  una  indignidad  con  relación  á  dicha  persona.  Sin 
esta  interpretación,  no  alcanzamos  la  que  pueda  tener  la  ci- 
tada causa. 

11.— La  causa  sétima  entendemos  que  podía  muy  bien 
haberse  refundido  en  la  anterior,  pues  que  surte  los  mismos 
efectos  cuando  se  emplea  la  violencia,  amenaza  ó  fraude  para 
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hacer  testamento  ó  cambiarlo,  como  ai  se  impide  hacerle,  ó 
se  obliga  á  revocHc  el  ya  hecho,  ó  se  suplantare,  ocultare  ó 
alterare  otro  posterior;  en  cualquiera  de  esos  casos  que  la  ley 
indica,  el  autor,  aparte  de  la  sanción  penal  en  que  pueda  in- 
currir, no  tendrá  capacidad  para  heredar  de  la  persona  en 
quien  ejerció  la  violencia,  la  amenaza  ó  el  fraude,  y  por  lo  tan- 
to, creemos  hubiera  resultado  más  claro  y  conciso  el  hacer  de 
las  dos  causas  una  sola,  agrupando  dichos  artículos  en  una  mis- 
ma sanción  y  no  ser  objeto  de  varias,  como  lo  hace  el  Código. 
Demuestra  más  nuestras  observaciones  el  art.  674,  disponiendo 
que  el  que  por  medio  de  coacciones,  fraude  ó  dolo  impidiese  ha- 
cer testamento  á  una  persona  de  quien  sea  heredero  abintestato,. 
quedará  privado  de  los  derechos  á  la  herencia;  cuyo  precepto 
vemos  reproducido  en  la  causa  séptima  de  indignidad^  pues  si 
bien  no  se  emplea  la  palabra  ábirUesiaio,  se  deduce  de  las  pala- 
bras del  articulado,  puesto  que  dice  será  indigno  el  que  con 
amenazas,  fraude  ó  violencia  impidiese  á  otro  hacer  testamen- 
to; y  el  efecto  de  esas  amenazas  puede  ser,  bien  que  no  se  otor- 
gue testamento,  en  cuyo  caso  tenemos  el  art.  674,  ó  bien  que 
se  otorgue,  y  entonces  resulta  comprendido  en  la  causa  sépti- 
ma de  indignidad. 

Ya  expusimos  en  otro  capítulo  que  nos  reservábamos  tratar 
extensamente  del  error,  de  la  violencia,  del  fraude  y  del  dolo^ 
al  ocupamos  de  la  institución  de  heredero  y  de  la  nulidad  del 
testamento,  materia  objeto  de  otros  capítulos. 

Ninguna  duda  dejan  las  palabras  de  la  ley  al  tratar  de  in- 
dignidad; siempre  que  se  ejerza  coacción,  fraude  ó  dolo,  el  au- 
tor de  la  coacción,  ó  del  fraude^  ó  del  dolo,  no  puede  adqui- 
rir por  testamento;  pero  la  ley  usa  las  palabras  suplantar  y 
ocultar  ó  alterar  el  testamerUOy  y  es  necesario  concretar  el  alcan- 
ce y  significación  de  esas  palabras. 

12. — La  suplantación  de  un  testamento  por  otro  será  un 
delito,  y  bajo  este  punto  no  nos  incumbe  su  examen,  pues  que 
los  efectos  están  regulados  por  otras  leyes.  En  la  esfera  del  de- 
recho civil,  y  según  el  Código,  hemos  de  analizar  los  efectos 
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de  la  suplantación,  y  para  ello  es  preciso  determinar  los  casos 
que  pueden  ocurrir. 

Al  tratar  de  las  formas  de  los  testamentos,  veremos  que 
pueden  éstos  ser,  como  formas  generales,  ológrafos,  abiertos, 
cerrados;  y  como  especiales,  el  militar,  el  marítimo  y  el  hecho 
en  país  extranjero.  La  suplantación  no  será  fácil  sino  en  aque- 
llos testamentos  en  que  la  ley  no  exija  como  requisito  esencial 
la  presencia  de  Notario  ó  la  custodia  del  testamento  por  el 
mismo  funcionario  ó  por  quien  hiciere  sus  veces,  y  por  lo  tan- 
to, el  testamento  abierto  ha  de  otorgarse»  según  el  art.  694, 
ante  Notario  hábil  para  actuar,  y  el  militar  ó  el  marítimo  lo 
serán,  respectivamente^  ante  un  Oficial  que  tenga  categoría  de 
Capitán,  ó  ante  el  Contador  ó  Comandante  del  buque. 

Creemos  que  el  Código  sólo  se  ocupa  de  la  suplantación  que 
pueda  hacer  quien,  siendo  ó  no  heredero,  pero  como  carácter 
general  no  revista  el  de  funcionario  que  precisamente  haya  de 
intervenir  en  el  testamento  y  cometiese  la  suplantación .  Esto  no 
puede  ocurrir,  según  nuestro  entender,  sino  en  el  testamento 
ológrafo  ó  en  el  cerrado,  cuando  en  este  último,  según  el  ar- 
tículo 711,  el  testador  conservase  en  su  poder  el  testamento  ó 
encomendase  su  guarda  á  persona  de  su  confianza;  en  estas  dos 
clases  de  testamentos  cabe  la  suplantación,  pues  que  en  el  oló- 
grafo no  consta  en  el  protocolo,  y  en  el  cerrado  sólo  se  consig- 
na reservadamente  en  dicho  protocolo  el  acta  del  otorgamien- 
to; y  creemos  más  fócil  de  realizar  la  suplantación  en  el  tes- 
tamento ológrafo  que  en  el  cerrado,  puesto  que  de  este  último 
ya  existe  un  dato  importante,  cual  es  el  acta  de  otorgamiento 
y  las  declaraciones  de  los  testigos,  quedando,  por  lo  tanto,  más 
«xpuesto  á  dichos  riesgos  el  testamento  ológrafo. 

13.-— El  Código  civil,  al  tratar  de  las  dos  indicadas  formas 
de  testamento,  no  ha  previsto  la  suplantación,  y  entendemos 
que  no  era  necesario  el  que  de  un  modo  expreso  se  ocupara  de 
ella,  puesto  que,  ocurrido  el  hecho,  tiene  su  sanción  penal  en 
las  causas  de  indignidad  que  son  objeto  de  nuestro  estudio;  y 
por  lo  tanto,  el  heredero  ó  la  persona  que  3uplantare  el  testa- 
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mentó,  será  declarada  indigna  de  suceder.  Ocúpase  éste,  no 
obstante,  de  la^lación  en  que  puede  incurrir  la  persona 
en  cuyo  poder  obrase  el  testamento  ológrafo,  y  prescribe  que 
no  presentándose  en  el  tiempo  que  prefija  el  art.  690^  será  res- 
ponsable  de  los  daños  y  perjuicios  que  se  causen  por  dicha  di- 
lación. ¿Quiere  esto  significar  que  será  indigno  como  heredero? 
Si  la  persona  depositaría  del  testamento  ológrafo  fuese  un  he- 
redero ó  legatario  por  el  hecho  de  no  presentar  el  testamento 
en  los  diez  días  que  prescribe  la  ley,  ¿incurrirá  en  causa  de 
indignidad?  La  ley  sólo  habla  de  suplantar,  ocultar  ó  alterar 
el  testamento,  y  por  consiguiente,  parece  que  no  incluye  el 
hecho  de  dilatar  la  presentación  entre  las  causas  de  indigni- 
dad, y  que  únicamente  la  dilación,  cuando  se  trata  de  los  oló- 
grafos, sólo  lleva  consigo  los  daños  y  perjuicios  que  se  irroga- 
ren al  interesado.  Creemos,  pues,  que  dado  el  texto  expreso  de 
la  ley,  y  cuando  d^  testamentos  ológrafos  se  trata,  la  dilación 
en  presentar  éste  no  es  causa  de  indignidad.  No  estamos  con- 
formes con  la  lenidad,  digámoslo  así,  que  concede  el  Código  á 
la  dilación,  pues  que  el  indemnizar  los  daños  y  perjuicios  no 
consideramos  sea  pena  suficiente  para  la  importancia  del 
hecho. 

14. — Más  severo  se  muestra  el  Código  cuando  se  ocupa  de 
los  testamentos  cerrados.  Según  el  art.  712,  «el  Notario  ó  la 
persona  que  tenga  en  su  poder  un  testamento  cerrado,  deberá 
presentarlo  al  Juez  competente  luego  que  sepa  el  fallecimiento 
del  testador.  Si  no  lo  verifica  dentro  de  diez  días,  será  respon- 
sable de  los  daños  y  perjuicios  que  ocasione  su  negligencia». 
Pero  no  ha  creído  esto  suficiente,  y  en  el  713  prevé  el  caso  en 
que  la  dilación  sea  con  dolo,  y  dispone  lo  siguiente:  «El  que 
con  dolo  deje  de  presentar  el  testamento  cerrado  que  obre  en 
su  poder  dentro  del  plazo  fijado  en  el  párrafo  segundo  del  ar* 
ticulo  anterior,  además  de  la  responsabilidad  que  en  él  se  de- 
termina, perderá  todo  derecho  á  la  herencia,  si  lo  tuviere^ 
como  heredero  abintestato,  ó  como  heredero  ó  legatario  portes*^ 
tamento.»  Es,  por  lo  tanto,  una  causa  de  indignidad,  no  pre- 
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TÍ0ta  en  el  art.  756,  casoe  6.^  y  7.^,  puesto  que  no  se  trata  ya 
de  la  suplantación,  sino  de  la  dilación  dolosa  en  presentar  el 
testamento. 

16. — Mas  no  sólo  la  dilación  es  objeto  de  indignidad  para 
suceder,  sino  también  la  sustracción  dolosa  del  testamento^ 
así,  el  mismo  artículo  antes  citado,  continúa  diciendo:  «En  la 
misma  pena  (privación  de  herencia)  incurrirá  el  que  sustra- 
jere dolosamente  el  testamento  cerrado  del  domicilio  del  tes- 
tador, ó  de  la  persona  que  lo  tenga  en  su  guarda  ó  depósito,  ó 
el  que  lo  oculte,  rompa  ó  inutilice  de  otro  modo,  sin  perjuicio 
de  la  responsabilidad  criminal  que  proceda.»  Luego,  no  sólo  la 
suplantación,  el  ocultar  ó  alterar  el  testamento  es  causa  de  in- 
dignidad, sino,  como  hemos  visto,  la  dilación,  la  sustracción 
del  testamento,  el  romper  é  inutilizar  éste. 

16. — Obsérvase  una  deficiencia  en  el  Código,  y  es,  la  do 
que  la  dilación,  la  sustracción  del  testamento  y  el  romperle  ó 
inutilizarle,  no  lleva  consigo  la  indignidad,  sino  cuando  se 
trata  de  testamento  cerrado,  y  nada  se  dice,  según  hemos  ob- 
servado, al  ocuparse  del  ológrafo.  ¿Es  que  no  es  &cil,  en  éste, 
la  suplantación,  ni  la  dilación  con  dolo,  ni  el  romper  el  testa- 
mento? Al  contrario,  lo  creemos  mucho  más  fácil  que  en  el  ce- 
rrado, puesto  que  este  último  exige  la  ley  se  presente  al  No- 
tario, mientras  que  en  el  ológrafo  no  es  necesario  este  requisito 
fdno  cuando  ha  de  protocolizarse  para  presentarlo  al  Juez.  No 
es,  pues,  digna  de  aplauso  la  omisión  que  hacemos  notar,  como 
tampoco  lo  es  la  &lta  de  método  que  en  esta  materia  se  ob- 
serva; las  causas  sexta  y  séptima  son  deficientes;  debían  com- 
prender los  diversos  casos  que  hemos  visto  incluye  el  legisla- 
dor en  los  artículos  712  y  713,  y  evitar  de  ese  modo  la  inter- 
pretación dudosa  y  la  aplicación  de  una  doble  sanción  penal; 
y  decimos  esto  último,  porque  ocurriendo  los  casos  que  pre- 
ven loe  artículos  712  y  713,  esto  es,  dilación  con  dolo,  suplan- 
tación ó  romper  el  testamento,  ¿podrá  decirse  que  el  autor  de 
esos  hechos  incurre  en  las  causas  de  indignidad  sexta  y  sépti- 
ma del  art.  766?  Como  dichaa  causas  no  hablan  sino  de  ame- 
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nasa,  fraude,  violencia,  suplantar,  ocultar  y  alterar  el  testa- 
mento, no  tendrái^plicación  á  la  dilación  con  dolo,  á  la  sus- 
tracción, y  al  ocultar,  romper  ó  inutilizar  el  testamento;  y  sin 
embargo,  los  efectos  jurídicos  son  iguales:  en  los  casos  sexto 
y  séptimo  del  art.  756,  son  incapaces  de  suceder  por  causa  de 
indignidad;  en  el  segundo  pierden  todo  derecho  á  la  herencia 
si  lo  tuviesen  como  herederos  abintestato  ó  como  herederos  ó 
legatarios:  no  vemos  la  razón  lógica  que  haya  movido  al  au- 
tor del  Código  para  tratar  esta  cuestión  en  dos  capítulos  dis- 
tintos: hubiera  resultado  más  claro  consignar  como  precepto 
general  el  art.  756,  dejando  como  una  consecuencia  lógica  su 
aplicación  á  los  hechos  que  mencionan  los  artículos  712  y  713. 

17. — La  negligencia,  ¿puede  ser  causa  de  indignidad?  Acla- 
remos el  concepto.  Si  el  testad(»r,  estando  enfermo,  rogase  á 
cualquiera  avise  al  Notario  para  otorgar  testamento,  y  éste  no 
lo  llamare,  bien  por  tener  interés  en  que  no  se  haga,  ó  bien  por 
que  presuma  que  ha  de  revocar  el  anterior  en  que  estaba  ins- 
tituido heredero,  y  muriese  sin  hacer  testamento,  ¿incurren 
en  causa  de  indignidad  las  personas  á  quienes  se  hizo  el  en- 
cargo, si  éstas  resultaban  herederos  abintestato?  Puede  ocurrir 
con  suma  facilidad  este  caso,  y  por  esto  nos  ocupamos  de  él  con 
preferencia.  Como  quiera  que,  alegando  excusas,  puede  muy 
bien  no  avisarse  al  Notario,  y  como  esta  negligencia  en  llamarlo 
no  puede  estar  incluida  en  las  causas  sexta  y  séptima,  ha  de  pre- 
sentar dudas  si  se  incurre  por  ello  en  indignidad.  Nuestra  opi- 
nión es  que,  justificado  el  hecho,  se  incurre  en  indignidad, 
pues  si  bien  no  es  la  amenaza,  el  fraude  ó  la  violencia  el  me- 
dio empleado  para  impedir  que  se  otorgue  el  testamento,  es,  sin 
embargo,  una  negligencia  maliciosa  la  empleada  con  ese  obje- 
to, y  por  consiguiente,  esto  no  puede  ser  sancionado  por  la  ley, 
permitiéndole  ser  heredero,  uno  que,  al  contrario,  debe  casti- 
garse con  la  privación  de  herencia. 

18. — Un  escritor  presenta  esta  cuestión:  si  se  obliga  á  cam» 
biar  el  testamento  ya  otorgado,  siendo  éste  nulo,  ¿se  incurre 
en  causa  de  indignidad?  Resuélvela  dicho  escritor  en  sentido 
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"negativo,  esto  es,  que  no  causa  la  indignidad  para  adquirir  por 
-testamento,  fundándose  en  que  el  que  le  taf^  á  cambiar  era 
nulo,  asi  como  no  hay  homicidio  en  el  que  queriendo  matar  á 
otro,  se  le  encuentra  muerto  en  el  momento  de  ir  á  consumar 
el  delito.  No  somos  de  la  opinión  de  tan  eximio  escritor:  el 
testamento  es  un  acto  libre,  y  todo  cuanto  sea  negación  de  esa 
libertad,  no  produce  efecto;  si  se  le  obligó  al  testador  á  otor- 
gar un  testamento,  aunque  el  que  antes  hubiere  otorgado  fuera 
nulo,  no  puede  ser  válido,  por  adolecer  de  la  causa  de  nulidad 
de  que  trata  el  art.  673;  pero  si  el  testador  aceptara,  si  no  fuese 
nulo  por  cualquier  otra  circunstancia,  no  seria  heredera  la  per- 
sona que  le  obligó  á  otorgar  testamento,  á  no  ser  que  el  testa- 
dor, usando  de  su  derecho,  remitiese  en  documento  público  la 
causa  de  indignidad  en  que  había  incurrido. 

19. — Nuestros  antiguos  Códigos  no  olvidaron  las  causas  de 
indignidad  cuyo  estudio  acabamos  de  hacer;  el  Fuero  Real,  en 
la  ley  3.*,  tít,  9.^,  libro  3.^,  habla  del  hijo  ó  heredero  que  por 
ruego  ó  halago  consigue  que  el  testador  le  nombre  heredero  ó 
legatario,  en  cuyo  caso  no  tiene  pena  alguna;  pero  sí  la  tiene 
si  por  fuerza  cembarga  al  padre  ó  al  abuelo  que  no  faga  man- 
da» ó  que  le  tuelle  que  no  puede  haber  los  testigos  i  Escriba- 
no con  quien  faga  la  manda:  otro  si,  haga  la  pena  quien  por 
fuensa  flciese  á  padre  ó  abuelo  facer  manda  ó  en  otra  manera 
que  la  él  quería  facer».  Las  leyes  26  y  27,  tít.  1.^,  Partida  6.*, 
tratan  de  las  causas  de  fuerza,  violencia,  sustracción  ú  oculta- 
<úón  de  testamento,  ó  si  se  embargara  á  hacer  testamento  ó 
•cambiar  el  hecho,  en  cuyos  casos  establecen  como  pena  cque 
pierda  el  derecho  que  podía  haber  en  los  bienes  de  aquel  á 
quien  fizo  este  embargo,  en  cual  manera  quier».  «Empero,  con- 
tinúa, si  fuerza  nin  premia  ninguna  nol  fíciese,  mas  rogándole 
por  buenas  palabras  lo  adujere  á  que  no  ñciese  testamento, 
estonce  non  perdería  lo  que  debía  haber  ó  heredar  de  los  bie- 
nes del,  maguer  el  otro  por  su  dicho  ó  por  sus  palabras  se  de- 
Jase  de  facer  el  testamento  ó  de  cambiar  el  que  antes  avía  fe- 
^ho.»  Hace  extensiva  la  pena  de  adquirir  por  testamento  á  los 
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hijos  qne  tembargaren  al  padre  que  non  faga  testamento,  que 
non  puedan  de6|g|iié8  heredar  en  los  bienes  del  padre,  maguer 
muera  sin  manda».  En  la  ley  29  del  mismo  titulo  y  Partida» 
trata  de  la  pena  que  ha  de  imponerse  al  que  por  fuerza  ó  en- 
gaño evita  que  el  testador  nombre  por  heredero  ó  legatario  á . 
una  persona;  «si  el  embargo  ó  el  engaño,  dice  la  ley,  pudiese 
ser  probado,  debe  aquel  que  lo  fízo  pechar  al  otro,  á  quien  debe 
ser  fecha  la  manda,  doblado  todo  aquello  que  fízo  perder  por 
tal  razón.»  El  núm.  6.^  del  art.  617  del  proyecto  de  Código, 
estableció  la  cau9a  de  indignidad  de  que  nos  ocupamos,  del  si* 
guiente  modo:  «El  que  para  heredar  estorbó,  por  fuerza  ó  frau- 
de, que  el  difunto  hiciera  testamento  ó  revocara  el  ya  hecho,  6 
sustrajo  éste,  ó  forzó  al  difunto  á  testar.» 


CAPÍTULO  XVII 
Betudio  oritioo  de  las  oausaa  de  indignidad. 


SüMABio:  1.  Gftvsas  de  iadipudad  «n  1a  le^laoión  anterior  al  Código.-— 
S.  Omisiones  que  ae  notan  en  la  fljeoaoióa  de  algnnoi  delitos  qne  debían- 
producir  cansa  de  indignidad.  ->  8.  Delitos  de  oalnnmia  é  íd jaría,  amena- 
sas  y  coacciones. — 4.  Delitos  contra  la  propiedad.—^.  De  otras  omialo- 
nes.— 6.  Si  las  cansas  de  indignidad  comprenden  la  sucesión  testamenta- 
ria 7  la  legitima.  —7.  Si  las  causas  de  indignidad  incapacitan  de  un  modo 
absoluto  6  relativo.-— 8.  El  derecho  de  legítima  forzosa,  ¿se  pierde  en  to- 
das las  causas  de  indignidad?— 9.  Estudio  del  art.  761  del  Código  civil. — 
Kneva  doctnna  admitida  en  el  citado  articulo:  la  representación  de  una 
persona  viva.— Estudio  del  art.  780. — Obligaciones  4  que  viene  sujeto  el 
ineapas  que  entra  en  posesión  de  la  herencia.  Es  considerado  como  po- 
seedor de  mala  fe. — Del  deterioro  de  las  fincas  ocasionado  por  el  inoa- 
pas  de  poseer. — Las  eni^enaciones  hechas  por  el  ineapas,  ¿ser&a  nnlai? 
— Si  la  nuUdad  prevalecerá  oontra  tercero. 

1. — Terminado  el  estudio  de  las  causas  de  indignidadi  para 
dar  fin  A  este  trabajo  nos  incumbe  proceder  al  examen  criticcv 
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de  las  mismas  y  de  las  cuestiones  generales  relacionadas  con 
ellas.  JM 

Han  desaparecido  muchas  de  las  causas  que  daban  lugar  á 
la  indignidad  por  nuestro  anterior  derecho,  y  que  hoy,  no  tie- 
nen razón  de  ser,  tal  como  la  de  los  condenados  á  deporta- 
ción, á  destierro  perpetuo,  herejes  y  apóstatas;  los  traidores  y 
sus  hijos  varones;  el  que  acusare  y  sostuviere  como  falso  un 
testamento  que  no  lo  fuese;  el  que  se  prestase  á  ser  instituido 
heredero  para  entregar  á  otro  la  herencia;  el  que  dejase  aban- 
donados á  sus  padres  ó  ascendientes,  locos,  permitiendo  los  re- 
coja un  extraño;  el  que  privase  ó  hiciese  privar  á  su  hermano 
de  algún  miembro  ó  de  la  mayor  parte  de  los  bienes,  y  la  ma- 
dre ó  parientes  de  un  huérfano  que  carezca  de  tutor  y  dejen  de 
pedir  al  Juez  el  noíbbramiento  de  persona  que  lo  ejerza  (1); 
causas  que  por  la  enumeración  hecha  se  comprende  que,  unas 
hablan  de  desaparecer,  y  otras  implícitamente  están  incluidas 
en  las  del  Código»  Pero  no  podemos  decir  otro  tanto  de  algu- 
nas omisiones,  como  la  indignidad  en  que  incurre  el  pariente 
del  difunto  que,  hallándose  el  testador  loco  ó  demente,  no 
cuida  de  recogerle  en  un  establecimiento  público,  y  que  fué 
objeto  de  la  causa  quinta  del  proyecto  de  Código. 

2. — Respecto  á  los  delitos  que  producen  la  indignidad  para 
adquirir,  nótanse  también  omisiones  de  gran  importancia  y 
que  dudamos,  en  la  práctica,  qué  interpretación  tendrán.  Es 
causa  de  indignidad,  según  hemos  expuesto,  el  condenado  en 
juicio  por  adulterio  con  la  mujer  del  testador:  ¿los  demás  de- 
litos que  comprende  el  Código  contra  la  honestidad,  llevan 
consigo  la  causa  de  indignidad?  Esto  es,  ¿los  autores  y  cómpli- 
ces de  esos  delitos,  incurren  en  incapacidad  para  heredar?  El 
art.  756  no  trata  más  que  del  adulterio,  y  por  lo  tanto,  los  de- 
más resultan  excliddos:  ante  el  absurdo  de  esa  afirmación,  no 
podemos  por  fnenos  de  poner  en  duda  esa  consecuencia,  y  va- 
mos á  justificarlo  con  la  exposición  de  los  delitos  que  pueden 

(1)     Kavmto  Amandi,  tomo  2.*,  pág.  208. 
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cometerse.  El  tít.  9.^  del  libro  2.^  del  Código  penal  comprende, 
como  dejamos  d^ho,  y  bajo  el  epígrafe  de  delitos  contra  la  ho- 
nestidad, el  adulterio,  la  violación  y  abusos  deshonestos;  deli- 
tos de  escándalo  público^  estupro  y  corrupción  de  menores,  y 
el  rapto:  ¿Uevan  todos  ellos  consigo  la  incapacidad  de  adqui- 
rir por  testamento?  Excepto  el  adulterio,  nada  dice  el  Código 
civil;  de  donde  se  deduce  el  que  puede  suceder,  que  el  autor 
de  la  violación,  el  que,  unido  en  matrimonio,  abandona  su 
consorte  y  contrae  nuevo  matrimonio,  el  estupro  de  una  don- 
cella mayor  de  doce  y  menor  de  veintitrés  años,  cometido  por 
autoridad  pública,  sacerdote,  criado,  doméstico,  tutor,  maes- 
tro ó  encargado  de  la  educación  ó  guarda,  por  cualquier  titulo, 
de  la  estuprada,  ó  el  estupro  cometido  con  la  hermana  ó  ascen- 
diente, y  en  general,  los  comprendidos  éti  el  cap.  4.^  del  ex- 
presado titulo,  no  son  causa  de  indignidad,  y  por  consiguiente, 
pueden  adquirir  por  testamento  ó  abintestato  de  la  persona 
víctima  del  delito.  Al  tratar  de  la  desheredación,  haremos  no- 
tar cómo  no  son  causa  tampoco  de  ella,  pues  que,  únicamente, 
al  hablar  de  los  descendientes,  se  comprende  aquellos  que  in- 
curren en  las  causas  por  las  que  se  les  priva  de  la  patria  po- 
testad; y  como  esta  privación  no  se  impone  en  los  delitos,  sino 
cuando  la  pena  lleva  como  accesoria  la  interdicción  civil,  re- 
sulta que  los  delitos  enumerados,  ni  pueden  ser  causa  de  in- 
dignidad ni  de  desheredación,  quedando  impune,  en  cierto 
modo,  el  hecho  criminal. 

3.— La  misma  interpretación  cabe  al  tratarse  de  los  delitos 
de  calumnia  é  injuria,  pues  que  no  pueden  comprenderse  en 
ninguna  de  las  causas  que  expresamente  cita  el  art.  756,  asi 
como  también  en  las  amenazas  ó  coacciones,  pues  las  cau- 
sas 6.^  y  7.*  no  tratan  más  que  de  las  amenazas  ó  violencia 
empleadas  para  variar  el  testamento  ó  impedir  que  se  otorgue; 
pero  las  inferidas  á  la  persona  del  testador,  las  coacciones  con- 
tra él  empleadas,  ¿dan  como  resultado  la  indignidad,  y  por  lo 
tanto,  el  no  poder  adquirir?  Interpretada  literalmente  la  ley, 
no  deja  lugar  á  dudas:  sólo  la  empleada  con  relación  al  testa- 
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mentó  es  la  que  produce  la  indignidad  y  las  demás  amena- 
zas y  coacciones.  ^ 

4. — Las  mismas  observaciones  que  acabamos  de  exponer  al 
tratar  de  los  delitos  contra  las  personas,  las  hacemos  extensivas 
á  los  cometidos  contra  la  propiedad:  en  los  delitos  de  robo  con 
violencia  ójntimidación  en  las  personas,  en  los  de  hurtos,  en 
los  de  estafa  y  otros  engaños,  en  los  de  incendios,  siempre 
que  no  se  comprendan  como  atentado  á  la  persona,  se  tendrá 
la  duda  si  sus  autores  incurren  en  indignidad,  ó  si,  por  el 
contrario,  aun  recayendo  condena,  probado  el  hecho,  podrán 
heredar  de  la  persona  que  fué  víctima  del  delito. 

5.— Otras  causas  existen  que,  desgraciadamente,  no  entran 
en  la  esfera  del  derecho  penal  y  que  envuelven  ciertamente 
una  voluntad  proterva,  no  menos  digna  de  castigo  que  algunos 
delitos:  tal  sucede  con  la  ingratitud  é  indiferencia  del  padre  ó 
bijo,  y  cuyos  ascendientes  ó  descendientes  le  abandonan,  aca- 
so en  sus  últimos  años,  cuando  la  vejez  empieza  á  minar  su 
existencia,  y  por  cuyo  abandono,  si  el  padre  ó  hijo  tienen  bie- 
nes sufídentee  y  no  necesitan  de  los  alimentos,  no  pueden  ni 
desheredar  ni  ser  declarados  indignos:  la  ley  se  atiene  al  estó- 
mago y  olvida  el  corazón:  cuestión  de  visceras. 

6. — ¿Comprenden  las  causas  de  indignidad,  tanto  la  sucesión 
testamentaria  como  la  legítima?  £1  Código  pone  por  epígrafe 
de  la  sección  primera  del  cap.  11,  el  siguiente:  fDe  la  capaci- 
dad para  suceder  por  testamento  y  sin  él»;  y  por  lo  tanto,  pa- 
rece indudable  que  las  causas  que  enumera  en  su  art.  756 
comprenden  lo  mismo  una  que  otra  sucesión 

No  es  esta  la  opinión  más  admitida;  fúndanse  los  que 
sostienen  lo  contrario  en  que  el  Código,  en  las  causas  segunda, 
tercera,  cuarta  y  quinta,  habla  del  testador,  y  por  lo  tanto,  opi- 
lan que  en  esas  causas  la  indignidad  sólo  comprende  la  testa- 
mentaria y  no  la  legitima;  pero  si  se  estudia  el  fundamento  de 
las  causas  de  indignidad,  si  la  persona  de  quien  han  de  here- 
dar no  ha  remitido  la  causa  en  la  forma  que  dice  el  art.  757, 
entendemos  que  lo  mismo  se  aplicarán  á  la  testamentaria  que 
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á  la  legitima.  La  lectura  de  las  cansas  segunda,  tercera,  cuar- 
ta y  quinta  ponei^de  manifiesto  con  bastante  claridad  que  si 
el  atentado  contra  el  testador,  la  acusación,  etc.,  son  causa  de 
indignidad,  no  se  comprende  que  dejen  de  serlo  por  el  hecho 
más  ó  menos  fortuito  de  que  no  se  otorgue  testamento.  Soste- 
nemoSf  pues,  que  comprende  así  una  como  otra  sucesión,  y  se- 
guimos en  esto  la  autorizada  opinión  del  Sr.  López  Gómez,  al 
afirmar  cque  ha  de  prevalecer  el  espíritu  sobre  el  texto,  y  que 
no  existe  duda  que  los  citados  números  del  art.  756  son  apli- 
cables, tanto  á  las  sucesiones  testamentarias,  como  á  las  legi- 
timas» (1). 

7. — Objeto  de  debate  ha  sido  si  las  causas  de  indignidad 
incapacitan  de  una  manera  absoluta  ó  relativa,  esto  es,  si  la 
incapacidad  es  sólo  con  relación  á  la  persona  del  testador.  El 
comentarista  Sr.  Falcón,  al  tratar  de  la  causa  séptima,  dice 
que  la  ley  moderna  da  á  esta  incapacidad  un  concepto  mucho 
más  extenso,  pues  no  la  limita  sólo  al  caso  en  que  ejerció  la 
violencia  ó  intimidación  sobre  el  testador,  sino  que  comprende 
toda  violencia  ejercida  sobre  cualquier  testador.  Si  atendemos 
á  los  hechos  que  producen  la  indignidad,  no  vacilamos  en  afir- 
mar que  crea  una  especie  de  inhabilitación  para  adquirir  por 
testamento  ó  sin  él.  Los  hechos  que  comprenden  las  causas  enu- 
meradas son  de  tal  importancia,  que  revelan  perversidad,  y  por 
lo  tanto,  parece  que  el  legislador  quiere  imponer  un  castigo. 
¿Pero  comprenderla  toda  la  vida  del  que  ha  incurrido  en  causa 
de  indignidad?  Si  admitimos  como  inhabilitación  para  here- 
dar á  toda  persona,  sin  limitación  alguna,  se  crea  una  pena 
más  severa  á  veces  que  las  que  puede  imponer  el  Código  penal; 
si  se  concreta  á  un  periodo  de  tiempo,  seria  materia  impropia 
de  un  Código  civil  uno  ú  otro  caso;  en  el  primero,  ó  sea  ha- 
ciéndola absoluta,  sin  tiempo  determinado,  se  desconeceria  el 
fundamento  principal  de  las  penas,  ó  lo  que  es  igual,  la  correc- 
ción; en  el  segundo,  ó  sea  con  tiempo  limitado,  se  invadirla 

(1)     López  R.  Gomes,  Tratado  dt  »nce«iontMf  pág.  884. 
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por  el  Código  una  esfera  de  derecho  que  no  le  corresponde.  No 
podemos,  por  consiguiente,  afirmar  que  las  ^ueas  de  indigni- 
dad producen  una  especie  de  interdicción  para  heredar  de  toda 
persona,  sino  únicamente  de  la  que  fué  objeto  del  acto  in- 
'^digno. 

8. — El  Código,  en  la  causa  segunda  del  art.  756,  se  ocupa 
de  la  pérdida  del  derecho  á  la  legitima,  cuando  el  ofensor  fue- 
se heredero  forzoso,  y  con  este  motivo  se  pregunta  por  distin- 
guidos escritores,  si  en  las  demás  causas  de  indignidad,  cuan- 
do los  herederos  son  forzosos,  perderán  ó  no  su  derecho  á  las 
legítimas.  No  vacilamos  en  resolver  afirmativamente  esta  duda; 
¿qué  privilegio  han  de  tener  los  que  incmrren  en  las  demás 
causas,  sobre  el  que  incurre  en  la  segunda?  ¿Es,  por  ventura, 
que  el  abandono  y  prostitución  de  los  hijos,  y  las  comprendi- 
<la6  en  los  demás  números,  no  revisten  la  importancia  del  que 
atentase  contra  la  vida  del  testador?  La  indignidad,  en  ese 
caso,  ¿se  quedaba  concretada  sólo  á  las  mejoras  ó  legados? 
No  creemos  justa  esa  conclusión;  la  ley  quiere  imponer  un 
correctivo,  y  no  conseguiría  su  objeto  si  únicamente  se  pri- 
Tara  de  una  parte  de  la  herencia  al  autor,  y  en  cambio,  le  per- 
mitiera gozar  de  su  legítima;  en  ello  habría  una  negación  ro- 
tunda del  derecho  de  suceder. 

9.— Confirma  más  nuestra  opinión  el  art.  761,  al  disponer 
<iue  «si  el  excluido  de  la  herencia  por  incapacidad  fuese  hijo 
ó  descendiente  del  testador,  y  tuviese  hijos  ó  descendientes, 
adquirirán  éstos  su  derecho  á  la  legítima.  £1  excluido  no  ten- 
drá el  usufructo  y  administración  de  los  bienes  que  por  esta 
causa  hereden  sus  hijos».  Cuyo  precepto  parece  referirse  á  to- 
das las  indignidades,  y  no  á  la  exclusiva  del  núm.  2.^  del  ar- 
ticulo 756. 
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CAPÍTULO  xvín 

Causas  de  Indignidad.—Behabilitación  del  indifirno. 


SuHAKiO:  1.  Cn&ndo  dejan  de  surtir  efecto  1m  cansas  de  indignidad.  Dispo-- 
sioión  del  art.  757  del  Código. — 2.  Definición  de  la  rehabilitación.  -  8.  Plan 
de  este  capitnlo. — i.  Behabilitaeión  por  testamento.— 6.  Behabilitadón 
por  doonmento  público.— 6.  Del  menor:  si  puede  otorgar  la  escritura  4 
que  se  refiere  el  art.  757. — Si  el  padre  ó  madre  niegan  el  permiso  para, 
otorgar  la  escritura,  ¿procede  nombrarle  un  defensor? — 7.  Del  menor 
emancipado. — 8.  Del  menor  sujeto  á  tutela. — ^9.  De  la  mtger  casada. — 
10.  Si  puede  probarse  la  rehabilitación  por  algunos  otros  medios  que  loa- 
consignados  en  el  art.  767.— 11.  Si  es  suficiente  que  en  un  documento  pú- 
blico que  tenga  por  objeto  un  contrato,  se  otorgue  la  rehabilitacióa.— 
IS.  Si  es  necesario  expresar  la  cansa  de  indignidad  ó  es  suficiente  el  per- 
dón en  general.  Causa  errónea. — 13.  Si  puede  considerarse  válida  la  e«- 
oritura  en  que  se  concede  perdón  de  las  causas  de  indignidad  que  se  pu- 
dieren cometer  contra  el  testador.— 14.  Si  puede  hacerse  condicional- 
mente  la  rehabilitación. — 16.  Si  puede  revocarse. — 16.  Si  el  indulto  lleva 
consigo  la  rehabilitación.  ^ 

1.— Aun  cuando  las  causas  de  indignidad  están  relaciona- 
das, como  hemos  visto,  con  delitos  más  ó  menos  graves,  que 
tienen  su  sanción  en  el  Código  penal,  no  guardan  intima  co- 
nexión los  efectos  y  la  extinción,  sobre  todo,  de  la  pena  que 
impone  el  Código  civil.  Discurren  por  distintos  cauces  las  opi- 
niones que  han  presidido  la  sanción:  mientras  en  los  delitos 
no  se  atiende  sino  en  parte  á  los  intereses  particulares,  y  por 
lo  tanto,  el  perdón  de  la  parte  no  es  suficiente  para  que  la  pena 
no  se  imponga,  ó  si  se  ha  impuesto,  se  extinga,  no  asi  en  las^ 
del  Código  civil,  donde  la  voluntad  del  lesionado  es  ley  su- 
prema, y  siempre  que  ésta  se  manifieste  de  un  modo  pública 
y  solemne,  cesan  sus  efectos.  El  legislador  castiga  la  ingrati- 
tud, no  el  delito,  pues  que  éste  se  encuentra  penado  en  otra  es-^ 
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íera  del  derecho,  y  por  consiguiente,  cuando  la  ingratitud,  ma- 
nifestada en  las  formas  que  se  han  expuest^  al  estudiar  el  ar- 
ticulo 756,  la  perdona  la  persona  sobre  quien  recayeron  sus 
dañoB,  no  pueden  tener  lugar  los  efectos  del  Código  civil.  De 
aquí  la  teoría  de  la  rehabilitación  del  indigno  y  la  disposición 
del  art.  767,  al  decir  que  «las  causas  de  indignidad  dejan  de 
surtir  efecto  si  el  testador  las  conocía  al  tiempo  de  hacer  testa- 
mento, ó  si,  habiéndolas  sabido  después,  las  remitiese  en  do- 
cumento público».  No  siempre  en  los  Códigos  modernos  fué 
aceptada  la  rehabilitación  del  indigno:  el  Código  de  Napoleón 
guarda  silencio  sobre  esta  materia;  nuestro  antiguo  derecho 
no  cuenta  con  ninguna  ley  que  explícitamente  trate  de  la  re- 
habilitación.  A  partir  del  citado  Código  de  Napoleón,  los  de* 
más  Códigos  la  admiten  como  una  consecuencia  lógica  y  na- 
tural de  las  causas  que  dan  origen  á  la  indignidad. 

2. — Define  la  rehabilitación  un  notabilísimo  escritor  ita- 
liano, diciendo  es  la  declaración  solemne  en  que  el  ofendido 
da  á  conocer  su  voluntad  explícita  de  perdonar  al  ofensor  la 
injuria,  y  le  restituye  la  capacidad,  llamándole  á  su  sucesión. 
La  rehabilitación  sirve  para  distinguir  la  indignidad  de  la  in- 
ca^cidad  en  general,  puesto  que  esta  última  no  queda  á  mer- 
ced del  testador  el  dispensarla,  mientras  que  la  indignidad 
puede  extinguirse  por  la  voluntad  del  testador. 

8. — Para  presentar  con  la  debida  claridad  tan  importante 
materia  como  es  la  rehabilitación,  trataremos  de  la  persona 
que  puede  remitir  la  indignidad,  forma  en  que  ha  de  manifes- 
tarte y  efectos  de  la  misma. 

4. — La  rehabilitación  comprende  lo  mismo  la  sucesión  tes- 
tada como  la  intestada,  puesto  que  ya  hemos  visto  en  anterio- 
lee  capítulos  que  abarca  una  y  otra.  Debiendo  manifestarse,. 
según  el  art  767  del  Código,  en  testamento  ó  documento  públi- 
co, será  necesario,  si  es  en  testamento,  que  se  tenga  la  capaci- 
dad para  testar,  y  si  es  por  documento  público,  la  capacidad  ju* 
ridica:  ahora  bien,  como  ya  hemos  tratado  de  la  capacidad  ó  in- 
capacidad para  testar,  remitimos  al  lector  á  los  anteriores  capi- 
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tulos  para  deducir  quiénes,  en  caso  de  sucesión  testada,  pueden 
rehabilitar  al  indi|pK).  Si  es  por  documento  público,  se  hace 
necesaria  la  plena  capacidad  jurídica,  y  por  lo  tanto,  la  mayor 
edad.  Mas  como  puede  suceder  que  las  causas  de  indignidatl 
se  hayan  cometido  contra  un  menor  de  edad  y  éste  quiera  per- 
donarlas, preciso  es  indagar  las  condiciones  con  que  el  menor 
puede  otorgar  el  documento  público,  ó  estudiar  su  capacidad. 

5. — Si  el  menor  está  bajo  la  patria  potestad  de  su  padre, 
ó  de  su  madre,  bien  sea  legitimo  ó  ilegítimo  reconocido,  no 
podrá  otorgar  el  documento  público  sin  el  consentimiento  do 
sus  padres,  puesto  que  éstos  son  los  que  suplen  su  capacidad. 

6.— Si  el  padre  ó  madre  se  opusiesen  á  otorgar  el  permiso, 
¿qué  medios  tendrá  el  hijo  para  recabar  el  consentimiento? 
Ninguna  disposición  encontramos  en  el  Código.  Únicamente  el 
art.  165  dispone,  que  cuando  en  algún  asunto  el  padre  ó  la  ma- 
dre tengan  un  interés  opuesto  al  de  los  hijos,  se  les  nombre  un 
defensor  que  los  represente  en  juicio  ó  fuera  de  él,  y  por  lo 
tanto,  tomando  las  palabras  del  Código,  algún  asunto^  en  un 
sentido  lato  y  amplio,  creemos  que  podrá  acudirse  al  Juzgado 
para  que  éste  nombre  un  defensor  del  menor  que  supla  su  ca- 
pacidad. « 

7.— Si  el  hijo  estuviese  emancipado,  como  la  única  restric- 
ción que  le  impone  el  art.  317  es  la  de  tomar  dinero  á  présta- 
mo, gravar  y  vender  bienes  inmuebles  sin  consentimiento  del 
padre,  madre  ó  tutor^  puede  sin  necesidad  de  ese  consentimien- 
to otorgar  la  rehabilitación  por  documento  público. 

8. — Si  el  menor  estuviera  bajo  tutela,  el  consejo  de  familia 
será  el  único  que  conceda  la  autorización  al  tutor  para  que  éste 
supla  la  capacidad  del  menor  en  el  documento.  Si  nos  atene- 
mos al  texto  literal  del  Código,  algunas  dudas  ofrecerá  esta  au- 
torización, puesto  que  taxativamente  no  está  determinada  en 
el  art.  269.  Pero  de  sus  disposiciones  y  del  espíritu  que  ha  pre- 
sidido á  la  formación  y  atribuciones  del  consejo,  se  deduce  esta 
autorización,  así  como  otras  que  la  jurisprudencia  va  concre- 
tando de  día  en  día,  como  sucede  con  la  aprobación  de  partí- 


Digitized  by 


Google 


DE  LAS  CAUSAS   DE  INDIGNIDAD  171 

dones,  de  la  que  trataremos  en  el  capitulo  correspondiente.  Si 
negáramos  esta  autorización  al  consejo  de  i||nilia,  ¿quién  au- 
torizaría al  menor  para  que  otorgara  el  documento  público? 
¿Se  puede  considerar  como  una  de  las  facultades  que  le  conce- 
de el  art.  262  al  tutor?  Entendemos  que  no:  la  rehabilitación 
del  indigno  es  un  acto  de  transcendencia,  y  lo  revela  la  solem- 
nidad con  que  el  Código  lo  ha  revestido:  sólo  por  testamento  ó 
documento  público  puede  perdonarse  el  agravio,  y  cuando  de 
esa  solemnidad  le  reviste  la  ley,  se  comprende  que  no  entra  en 
la  categoría  de  actos  de  mera  administración.  Por  ello  sostene- 
mos que  el  tutor  no  puede  autorizar  al  menor  para  otorgar  lu 
rehabilitación  del  indigno  sin  que  preceda  acuerdo  del  consejo 
de  familia.  Fácil  es,  se  nos  objetará,  tratándose  de  un  acto  de 
clemencia  y  de  generosidad,  discutir  el  pro  y  el  contra  de  ese 
acto  bajo  el  punto  de  vista  utilitario,  que  es  repugnante  y 
contradice  de  un  modo  positivo  el  fin  que  se  lleva  al  otorgar 
el  perdón.  Concedemos  gran  valía  á  esa  objeción;  pero  confesa- 
mos que  dentro  de  la  esfera  del  derecho  préstase  á  dudas  la 
validez  de  un  documento  público  otorgado  por  un  menor  sin 
la  representación  del  tutor,  y  aun  con  la  representación  de 
éste,  sin  la  autorización  del  consejo  de  familia;  y  por  esto  du- 
damos que  un  Notario  se  atreviera  á  otorgar  el  documento  por 
temor  á  declararle  nulo. 

9. — La  mujer  casada  no  podrá  otorgar  el  documento  de 
que  nos  venimos  ocupando  sin  la  autorización  de  su  marido; 
pero  si  éste  se  opusiere,  no  vemos  señalado  en  el  Código  el 
procedimiento  que  habrá  de  seguirse  para  obtener  el  permiso; 
fiin  embargo,  creemos  aplicable  la  habilitación  judicial  en  los 
términos  que  dispone  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  según 
el  art.  60  del  Código. 

10. —La  forma  en  que  ha  de  llevarse  á  efecto  la  rehabilita- 
ción es,  según  hemos  dicho,  el  testamento  ó  documento  pú- 
blico; fuera  de  esos  dos  modos,  no  concede  ninguno  el  Código. 
No  será,  por  lo  tanto,  suficiente  el  probar  el  perdón  expreso 
de  la  parte,  aunque  éste  sea  público  y  notorio,  siempre  que 
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DO  se  baya  hecho  en  una  de  las  formas  que  acabamos  de  ex- 
presar. El  rigor  d^  Código,  negando  toda  fuerza  á  cualquier 
otro  medio  de  prueba,  no  nos  lo  explicamos,  pues  dervirtúa  el 
acto  de  generosidad  que  el  ofendido  haya  realizado,  y  que  tal 
vez  por  incuria,  abandono  ó  falta  de  tiempo  no  haya  podido 
realizar.  Así  puede  suceder  que,  otorgado  el  testamento,  el 
heredero  haya  incurrido  en  causa  de  indignidad;  pero  que 
antes  de  la  muerte  del  testador,  éste  hubiera  perdonado  al 
ofensor,  ó  tal  vez,  en  esos  momentos  críticos  en  que  el  hombre 
ye  extinguirse  su  vida,  y  próximo  á  la  muerte,  perdona  de 
una  manera  solemne  á  su  ofensor;  perdón  que  tal  vez  sea  ante 
el  sacerdote  que  le  conforta  en  sus  últimos  instantes  y  ante  la 
fomilia  y  amigos;  á  pesar  de  ese  perdón  solemne^  á  pesar  de 
la  manifiesta  voluntad  del  ofendido,  el  indigno  no  tiene  bo- 
rrada su  culpa  ante  la  ley,  que,  inexorable  y  rencorosa,  le  pe- 
dirá una  fórmula  en  papel  sellado,  y  sin  ella,  justo  bautismo 
que  considera  necesario  para  lavar  su  pecado,  no  borra  la  in- 
dignidad, le  niega  la  rehabilitación  y  le  arroja,  con  'estigma 
de  oprobio,  de  la  herencia*  Creemos,  por  consiguiente,  que 
ha  rebasado  el  Código  la  medida  que  debía  tener  para  la  re- 
habilitación,  y  que  si  esto  se  consigue  por  un  testamento  ó 
documento  público,  también  debía  concederse  cuando,  á  falta 
de  esos  medios,  se  justifique  debidamente  que  se  obtuvo  el 
perdón. 

11. — ün  escritor  opina  que  no  es  necesario,  para  conceder 
la  rehabilitación,  que  sólo  ésta  se  consigne  en  documento  pú» 
blico,  y  dice  tendrá  el  mismo  valor  legal  si  se  otorga  en  d 
mismo,  al  propio  tiempo  que  se  tratan  otros  asuntos;  presen- 
tando como  ejemplo  el  documento  en  que  se  hace  una  dona- 
ción y  al  propio  tiempo  se  expresa  el  perdón  del  ofendido; 
caso  en  que,  afirma,  subsiste  la  rehabilitación. 

Como  la  rehabilitación  no  es  un  contrato,  sino  la  manifes- 
tación pública  y  solemne  del  perdón  de  una  causa  de  indigni- 
dad, creemos  que  necesitará  otorgarse  en  documento  separa- 
do; pero  si  esta  declaración  constase  con  motivo  de  un  contra^ 
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to,  será  yálida,  por  reunir  los  requisitos  de  un  documento  pú- 
blico, aunque  no  haya  relación  entre  lo  qye  es  objeto  prin- 
cipal de  la  escritura  y  la  rehabilitación  del  indigno.  Las  difi- 
cultades únicas  que  entendemos  habrán  de  estudiarse,  son  las 
concernientes  á  la  ley  del  Timbre,  para  determinar  el  papel 
que  corresponda. 

12.— Otra  de  las  cueetiones  que  se  han  discutido  por  los  es- 
critores jurídicos,  es  si  bastará  expresar  en  términos  generales 
el  perdón,  ó  si  es  necesario  manifestar  la  causa.  Opinan  alga- 
nos  que  es  necesario  determinar  la  causa;  pero  tratándose  de 
una  materia  como  el  perdón,  parece  que  siempre  que  éste  se 
exprese,  aunque  no  se  determine,  será  suficiente  para  que  es 
considere  hecha  la  rehabilitación.  Objétase,  sin  embargo,  que, 
siendo  distintas  las  causas  de  indignidad,  y  entre  ellas  algu- 
nas más  graves  que  otras,  conviene  concretar  éstas  de  un  modo 
especial,  para  no  dejar  duda  alguna  de  la  intención  del  ofen- 
dido. Si  la  rehabilitación  se  hace  expresamente  de  una  causa« 
y  concurrieren  otra  ú  otras,  subsistirá  la  indignidad  en  este 
caso,  pues  que  de  un  modo  terminante  no  consta  más  que  la 
rehabilitación  de  una  causa;  mas  si  fuese  en  términos  gene- 
rales^ entonces  comprenderá  todas  las  en  que  se  hubiere  in- 
currido. ¿Y  si  la  que  se  perdona  fuera  errónea  y  existiera 
otra?  Creen  algunos  autores  que,  aun  cuando  esto  sea,  es  sufi- 
ciente el  perdón  para  considerarse  rehabilitado  el  indigno; 
fundándose,  sin  duda,  en  que  siendo  un  acto  de  generosidad 
y  de  perdón,  ha  de  interpretarse  latamente,  y,  por  lo  tanto, 
que  aunque  se  pruebe  ser  errónea,  consta  la  intención  de  per- 
donar, y  esto  es  suficiente. 

13. — ¿Será  válido  el  documento  en  que  se  manifieste  que, 
sea  cualquiera  la  causa  en  que  puedan  incurrir  los  que  en  su 
día  sean  sus  herederos,  se  consideren  rehabilitados,  pues  les 
otorga  su  perdón  de  esa  manera  solemne?  La  ley  no  dice  que 
el  documento  se  otorgue  después  que  se  haya  incurrido  en 
causa  de  indignidad;  y  asi  como  se  opina,  respecto  á  la  causa 
errónea,  que  subsiste  el  perdón,  así  entendemos  también  que, 
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BÍendo  público  y  solemne  ese  perdón,  aunque  en  el  tiempo  en 
que  se  otorgare  no  existieran,  será  válido. 

14. — ¿Puede  nacerse  condicionalmente  la  rehabilitación? 
Como  acto  de  generosidad,  entienden  que  seria  desnaturalizarlo 
el  imponer  condiciones.  El  perdón  no  es  perdón  si  se  hace  con 
miras  interesadas;  esto  es  indiscutible  bajo  el  punto  de  vista 
moral;  pero  ¿lo  es  también  bajo  el  aspecto  legal?  ¿Puede  ne- 
garse eficacia  á  la  rehabilitación  hecha  con  ciertas  condicio- 
nes? Si  se  trata  de  un  heredero  necesario,  no  podrán  éstas  im- 
ponerse cuando  se  refiera  á  su  legítima;  pero  en  todo  lo  que 
exceda  de  ella,  creemos  que  pueden  imponerse  condicioneB, 
siempre  que  éstas  sean  de  las  admitidas  por  la  ley. 

15.— ¿Puede  revocarse  la  rehabilitación?  Ya  hemos  visto 
que  puede  ésta  concederse  en  testamento  ó  documento  públi- 
co, y  respecto  á  este  último  no  nos  cabe  duda  que,  una  vez 
otorgado  el  documento,  no  puede  revocarse;  es  un  acto  público 
y  solemne,  en  el  que  no  cabe  revocación;  doctrina  admitida  por 
todos  los  escritores.  Si  el  ofensor  incurre  en  otra  causa  de 
indignidad,  entonces  nacerá  de  nuevo  la  incapacidad,  no 
por  la  causa  que  ya  se  extinguió  por  el  perdón,  sino  por  otra 
nueva.  Mas  no  tan  claro  se  presenta  al  tratar  del  testamento: 
es  éste  revocable  aunque  el  testador,  dice  el  art.  737,  exprese 
en  el  testamento  su  voluntad  ó  resolución  de  no  revocarlo;  el 
art.  739  consigna  que  el  anterior  testamento  queda  revocado 
de  derecho  por  el  posterior,  si  no  se  expresa  la  voluntad  de 
que  aquél  subsista  en  parte;  y  con  estos  preceptos  se  pregunta 
hi  la  rehabilitación  hecha  en  un  testamento,  que  después  se 
revoca,  subsiste.  Vitali  hace  una  distinción,  y  considerando  al 
testamento  como  un  acto  solemne  y  autéutico,  dice  que  la  re- 
habilitación subsistirá  siempre,  aunque  se  revoque  el  testa- 
mento; mas  no  sabemos  si,  dado  el  texto  de  los  artículos  que 
hemos  citado,  puede  admitirse  esta  distinción  en  nuestro  de- 
recho patrio,  y  si,  aunque  se  revoque  el  testamento,  subsistirá 
la  rehabilitación  del  indigno.  Nos  inclinamos  á  sostener  la 
opinión  del  insigne  escritor,  fundándonos  en  el  art.  741,  por  el 


Digitized  by 


Gopgle 


DE  LA8  CAUSAS  DE  INDIGNIDAD  17& 

que,  cel  reconocimiento  de  un  hijo  ilegitimo  no  pierde  bu 
faena  legal  aunque  se  revoque  el  testamentp  en  que  se  hizo»,  y 
íisi  como  dicho  articulo  se  dio  atendiendo  á'ía.  importancia  del 
acto  del  reconocimiento,  asi  creemos  que  la  rehabilitación  del 
indigno  subsistirá  aun  revocado  el  testamento;  confesamos» 
sin  embargo,  que  para  aquellos  que  no  dan  á  la  ley  más  inter- 
pretación que  la  literal  del  texto,  será  motivo  de  dudas  esta 
doctrina,  por  no  existir  artículo  alguno  que  explícitamente  lo 
(lisponga,  así  como  existe  para  el  reconocimiento  de  los  hijos 
ilegítimos. 

16. — Hase  preguntado  si  el  indulto  de  los  delitos  que  com- 
prenden las  causas  de  indignidad  lleva  consigo  la  rehabilita- 
ción; excusado  es  decir  que  ninguna  relación  guarda  el  indulto 
con  la  rehabilitación;  obra  el  uno  dentro  de  la  esfera  del  dere- 
cho penal,  y  la  otra  en  la  del  derecho  civil^  así  es  que  cada 
coal^  dentro  de  la  esfera  en  que  subsiste,  surte  distintos  efec- 
tos; ni  la  rehabilitación  lleva  consigo  el  indulto  de  la  pena,  ni 
ésta  la  rehabilitación;  el  indulto  no  es  obra  del  particular,  ni 
puede  darlo  la  persona  ofendida:  la  rehabilitación,  sí. 


CAPÍTULO  XIX 

Disposloiones  del  OódÍ£ro  para  evitar  que  los  incapaces 
de  adquirir  por  sucesión  eludan  los  preceptos  de  la  ley. 


SoMABiO:  1.  I^iilidftd  de  las  di«iK>sioiones  testamentarias  qae  se  disfrazan 
bigo  fonna  de  contrato  oneroso  á  favor  de  on  inoapas. — 2.  Validez  dé- 
los eontratos  celebrados  por  el  testador  oon  la  persona  incapaz  de  adqui- 
rir por  testamento.— 8.  De  las  disposiciones  testamentarías  k  favor  de^ 
nn  incapaz  por  persona  interpuesta. — 4.  Prescripción  de  la  acción  para 
pedir  la  nulidad  de  lo  dispuesto  k  favor  de  un  incapaz. — 6.  De  los  demás 
medio*  adoptados  por  la  ley.— 6.  Disposioión  del  art.  761.  Si  el  heredera 
abinteetato  no  pierde  su  derecho  k  la  legitima.  -  7.  Innovación  admitida 
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por  el  Código. — 8.  Si  el  hijo  del  indigno  no  pnede  luoeder  dno  mi  1* 
legitima  ó  en  todo  lo  qne  le  dejase  el  testador. — 9.  De  la  posesión  de  lo« 
bienes  hereditaric/l' por  el  Íncapas.-<>10.  Es  considerado  oomo  poseedor 
de  mala  fe. — 11.  Deterioro  de  las  fiuoas. — IS.  De  las  eni^enaoiones  lle- 
vadas k  efecto  por  el  inoapas. — 13.  Necesidad  de  la  declaración  de  inca- 
pacidad para  heredar,  dictada  por  los  Tribnnales.*-U.  A  qnión  corres- 
ponde la  acción  para  pedir  la  declaración  de  incapacidad.  ->15.  Tiempo 
en  que  ha  de  entablarse  la  acción. — 16.  Procedimiento  qne  pnede  en- 
tablarse. Efectos  joridicos,  según  la  tramitación  que  se  haya  adoptado.— > 
17.  Tiempo  para  deducir  la  acciÓD  pidiendo  la  declaración  de  incapa- 
citado. 

1.— No  era  suficiente  que  la  ley  declarara  la  incapacidad 
para  adquirir  por  herencia,  si  á  sus  disposiciones  no  acompa- 
ñaban medidas  por  las  que  no  pudiera  esquivarse  el  cumpli- 
miento de  sus  preceptos,  y  hacer  inútiles  las  previsiones  del 
legislador.  Con  este  objeto,  nuestro  Código,  en  su  art.  756,  de- 
clara que  será  nula  la  disposición  testamentaria  á  &vor  de  un 
incapaz,  aunque  se  la  disfrace  bajo  la  forma  de  contrato  one- 
roso  ó  8e  haga  á  nombre  de  persona  interpuesta;  análoga  esta 
disposición  á  la  del  art.  628,  que  declara  nulas  las  donaciones 
hechas  á  personas  inhábiles,  aunque  lo  hayan  sido  simulada- 
mente, bajo  apariencia  de  otro  contrato,  por  persona  inter- 
puesta. Preceptos  ambos  que  resultan  expuestos  con  toda  cla- 
ridad por  el  legislador,  y  cuya  aplicación  en  la  práctica  no 
creemos  presente  dificultad  alguna. 

Examinando  detenidamente  el  articulo,  no  declara  nulos 
los  actos  ó  contratos  que  el  testador  celebre  con  persona  inca- 
paz para  suceder^  ni  entendemos  que  semejante  declaración 
podría  hacerse,  porque  seria  completamente  inaplicable;  y  de  • 
clmos  esto,  porque  un  artículo  que  contuviese  semejante  pre- 
cepto vendría  á  desconocer  por  completo  el  derecho  de  pro- 
piedad y  una  de  las  facultades  inherentes  á  ese  derecho,  cual 
«8  el  disponer  de  la  cosa.  ¿Cómo  podía  el  legislador  declarar 
nulos  los  actos  ó  contratos  que  se  celebrasen  por  el  testador 
<!on  persona  incapaz?  La  declaración,  aun  admitiendo  que  pu- 
diera hacerse,  desconociendo  ó  negando  de  un  modo  implícito 
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la  ocultad  de  disponer,  seria  inútil,  si  antes  no  establecía 
una  interdicción  absoluta  contra  las  personas  incapaces  de  ad- 
quirir por  testamento,  ó  borraba  en  nuestro  derecho  algunas 
disposiciones  de  la  legislación  hipotecaria:  asi,  un  contrato  ce- 
lebrado con  un  Notario  ó  con  un  sacerdote,  que  después  resulta 
ser  el  confeeor  en  su  última  enfermedad,  no  podía  declararse 
nulo,  si  en  absoluto,  y  con  relación  á  la  persona  del  testador, 
no  se  estableciese  dicha  disposición.  Como  este  pre(:epto  no 
podía  imponerse  por  el  legislador,  de  aquí  que  su  acción  para 
impedir  que  las  personas  incapaces  adquieran  por  testamento 
y  no  burlen  los  preceptos  de  la  ley,  en  los  que  se  declara  qué 
personas  no  pueden  adquirir  por  testamento,  no  alcanza  más 
que  á  las  disposiciones  testamentarias  que  se  disfracen  bajo  la 
forma  de  contratos  onerosos,  como,  por  ejemplo,  si  se  dijera 
en  el  testamento  que  era  en  deber  una  cantidad  á  X.  en  virtud 
de  préstamo,  ó  que  tenía  vendida  una  fínca  al .  mismo,  etc.,  y 
cuyo  X.  fuera  una  persona  incapaz. 

2. — Resulta,  por  lo  tanto,  que  si  el  testador,  durante  su 
vida  ó  fuera  del  testamento,  celebra  contratos  onerosos  con  las 
personas  incapaces,  dichos  contratos  no  se  declaran  nulos  por 
las  razones  antes  expuestas,  esto  es,  porque  el  testador,  no 
como  testador,  sino  como  propietario,  ha  dispuesto  de  una  cosa 
en  favor  de  otro;  y  siempre  que  la  capacidad  de  contratar  exis- 
ta en  uno  y  otro,  y  que  los  requisitos  que  la  ley  exija  para 
el  contrato  resulten  cumplidos,  el  contrato  es  válido,  no  ado- 
lece de  los  defectos  de  nulidad  ni  rescisión,  por  más  que,  con 
relación  al  derecho  hereditario,  resulte  uno  de  ellos  incapaz 
para  adquirir  por  testamento.  Medio  que,  desgraciadamente, 
veremos  adoptar  por  aquellos  que,  conocedores  del  derecho, 
quieran  evitar  las  prescripciones  penales  del  Código  civil.  ¿Po- 
dría declararse  nulo  un  contrato  celebrado  con  una  persona 
que  después  resulte  incapaz  de  heredar,  con  arreglo  á  lo  dis- 
puesto en  el  art.  628  antes  citado?  Ya  hemos  visto  que  éste 
sólo  trata  de  las  donaciones  y  que  declara  ser  nulas  las  hechas 
simuladamente  á  personas  inhábiles,  bajo  la  apariencia  de 
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contratos  simulados,  y  entendemos  por  lo  mismo  que  no:  pue- 
den hacer  donación  todos  los  que  pueden  contratar  y  disponer 
de  sus  bienes,  y  pueden  aceptarla  todos  los  que  no  estén  espe- 
cialmente incapacitados  por  la  ley  para  ello.  Los  incapaces 
para  adquirir  por  testamento  no  lo  son  sino  con  respecto  á 
ciertas  personas,  según  hemos  visto  en  anteriores  capítulos,  y 
por  consiguiente,  su  capacidad  para  adquirir  no  está  limitada 
sino  en  ése  especial  y  taxativo  caso;  en  los  demás  conservan 
íntegra  su  capacidad  para  adquirir,  bien  lo  sea  por  contrato, 
bien  por  donación. 

Y  si  el  contrato  se  hiciera  días  antes  del  testamento,  ¿se 
declarará  nulo?  Aunque  se  otorgara  momentos  antes,  creemos 
que  no  podría  declararse  nulo:  la  ley  dice  que  únicamente  lo 
sean  las  disposiciones  testamentarias  disfrazadas  bajo  la  forma 
de  contratos  onerosos,  y  por  lo  tanto,  cuando  es  un  contrato 
no  declarado  así  en  el  testamento,  no  cabe  la  acción  de  nulidad: 
reunirá  todas  las  presunciones  de  haberse  eludido  la  ley;  pero 
si  ambos  contratantes  tenían  capacidad,  será  un  contrato  per- 
fecto y  no  prevalecerá  la  nulidad. 

Dura  consecuencia  es  la  que  se  deduce  del  artículo  que  es- 
tamos estudiando:  inútil  completamente  el  cuidado  solícito 
del  legislador  para  evitar  que  la  persona  incapaz  adquiera 
por  testamento;  pero  como  antes  hemos  dicho,  precisa  admi- 
tir esa  transgresión  si  no  se  quiere  desconocer  el  derecho  de 
propiedad  y  envolver  en  litigios  eternos  los  contratos  que  se 
celebraren  entre  el  que  un  día  teste  y  la  persona  con  quien 
celebró  contratos. 

3. — La  segunda  parte  del  art.  755  no  es  clara,  según  nues- 
tro entender:  dícese  en  ella  que  será  nula  la  disposición  tes- 
tamentaria que  se  hiciere  á  nombre  de  persona  interpuesta: 
¿que  quiere  decir  con  esto  el  artículo?  ¿Que  la  disposición  tes- 
tamentaría se  haga  á  nombre  de  otra  persona  con  la  obliga- 
ción de  entregarla  al  incapaz?  El  testador,  que  sabe  )a  incapa- 
cidad, cuidará  solícito  el  callar  el  nombre  del  incapaz,  y  hará 
la  diposición  sin  esa  condición  y  fundado  tal  vez  en  la  ili- 
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mitada  confianza  que  tenga  en  la  persona  á  quien  nombra. 

El  proyecto  de  Código,  siguiendo  al  de  Napoleón,  declaraba 
como  personas  interpuestas  el  padre,  la  madre,  hijos  y  descen- 
dientes, y  el  cónyuge  del  incapaz,  existiendo,  por  lo  tanto,  la 
presunción  ,yttm  et  dejurcy  de  que,  instituida  cualquiera  de  estas 
personas,  existia  el  fraude  ó  simulación  que  la  ley  quería  evi- 
tar. Mas  el  Código  actual  ha  suprimido  esa  presunción  vehe- 
mentísima, y  por  lo  tanto,  el  parentesco,  como  dice  el  Sr.  Na- 
varro Amandi,  «podrá  en  muchos  casos  ser  un  indicio  ó  un 
principio  de  prueba;  pero  nada  más». 

4. — ^¿Cuándo  prescribe  la  acción  de  nulidad  y  á  qué  tiempo 
puede  entablarse?  Será  aplicable  la  disposición  del  art.  762: 
según  dicho  artículo,  la  acción  para  declarar  la  incapacidad  no 
podrá  entablarse  pasados  cinco  años  desde  que  el  incapaz  esté 
en  posesión  de  la  herencia. 

Siendo  incapaz  la  persona,  procederá  en  primer  término  de- 
clarar la  incapacidad,  y  como  consecuencia  de  esa  declaración, 
vendrá  la  nulidad  de  la  disposición  testamentaria,  disfrazada 
bajo  contrato  oneroso  ó  por  persona  interpuesta. 

5.— Completan  las  disposiciones  que  el  legislador  adoptó 
para  evitar  que  el  incapaz  adquiera  por  testamento,  las  si- 
guientes, de  cuyo  estudio  pasamos  á  ocuparnos:  el  privar  al 
excluido  de  la  herencia  del  usufructo  y  administración  de  los 
bienes,  que  por  su  incapacidad  y  por  constituir  su  legítima, 
pasa  á  sus  descendientes  (art.  761);  las  disposiciones  adopta- 
das por  el  Código  contra  el  incapaz  que,  no  obstante  la  prohi- 
bición de  la  ley,  entra  en  posesión  de  los  bienes  hereditarios, 
y  el  tiempo  en  que  podrá  deducirse  la  acción  para  declarar  la 
incapacidad  del  heredero. 

6.— Comenzando  por  la  primera  de  las  disposiciones  indica- 
das, y  que  es  objeto  del  art.  761,  según  la  redacción  dada  á  éste, 
parece  excluir  las  herencias  abintestato,  pues  dispone  que  «si 
el  excluido  de  la  herencia  por  incapacidad  fuese  hijo  ó  descen- 
diente del  testador,  y  tuviere  hijos  ó  descendientes,  adquiri- 
rán éstos  su  derecho  á  la  legítima.  £1  excluido  no  tendrá  el 
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UBufruoto  y  administración  de  los  bienes  que  por  esta  causa 
hereden  sus  hijos», 

De  aquí  el  que  pueda  sostenerse  que  los  herederos  forzosos 
no  pierden  su  derecho  á  la  legitima.  Como  esa  afirmación  se- 
ría negar  el  fundamento  en  que  el  legislador  basa  las  causas 
de  indignidad,  no  podemos  por  menos  que  atribuirlo  á  redac- 
ción descuidada  de  la  ley,  pues  que  no  se  explica  que  habien- 
do testamento,  no  se  pueda  adquirir  la  legítima,  y  muriendo 
intestado,  sí;  por  lo  que  entendemos  huelga  la  palabra  testa- 
dor, y  que  su  omisión  daría  el  valor  é  interpretación  que  dicho 
artículo  debe  tener,  si  ha  de  estar  en  armonía  con  los  demás. 

7. — El  Código,  al  disponer  que  los  hijos  ó  descendientes 
del  excluido  de  la  herencia  por  indigno  adquieran  su  derecho 
á  la  legítima,  esto  es,  que  sucedan  en  la  herencia,  crea  una 
innovación  en  nuestro  antiguo  derecho,  inspirado  en  el  roma- 
no, quQ  no  admitía  la  representación  de  una  persona  viva,  dán- 
dose este  derecho  exclusivamente  cuando  hubiera  muerto:  más 
esa  doctrina  jurídica  llevaba  consigo  el  desconocimiento  de  un 
precepto  jurídico  universalmente  reconocido,  tal  es,  el  de  que 
la  culpa  es  personalísima,  y  con  el  antiguo  derecho  se  hadan 
responsables,  no  sólo  á  sus  autores,  sino  á  los  hijos:  asi  que  el 
indigno  de  la  herencia  la  perdía  para  sí  y  también  para  sus  hi- 
jos; injusticia  que  se  apresuraron  á  borrar  los  autores  del  pro- 
yecto de  Código,  y  los  del  vigente. 

8.— Se  ha  suscitado  la  duda,  si,  segán  el  texto  del  art.  761, 
el  hijo  del  indigno  no  puede  suceder  sino  en  la  legítima  que 
le  corresponda;  pero  entendemos  que  el  precepto  -ea  claro  y  no 
ofreqe  duda  alguna:  si  hubo  testamento,  sucederá  en  aquello 
que  dejó  el  testador  al  indigno,  y  nada  más,  porque  no  tiene 
más  derecho;  pero  si  murió  sin  testamento,  viene  por  derecho 
propio  á  la  herencia,  y  sucederá  en  todo  aquello  á  que  tuviera 
derecho  por  la  ley:  la  palabra  legitima^  que  emplea  el  Código, 
no  la  interpretamos  en  el  sentido  estricto  que  la  dan  algunos 
autores. 

9.— Dificultades  mayores  que  las  que  hasta  aquí  hemos 
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expuesto,  presentará  en  la  práctica  la  aplicación  del  artícu- 
lo 760  del  Código.  El  legislador  no  sólo  declara  la  incapaci- 
dad, y  prevé  quién  ha  de  suceder  al  indigno,  caso  de  tener 
descendientes,  borrando,  como  hemos  visto,  una  injusticia, 
sino  que  prevé  el  caso  de  que,  aun  contra  lo  prevenido  por  la 
ley,  se  entre  en  la  sucesión  y  se  tome  posesión  de  los  bienes; 
y  en  este  caso  dispone  que  «el  incapaz  de  suceder,  que,  contra 
la  prohibición,  etc.,  hubiese  entrado  en  la  posesión  de  los  bie- 
nes hereditarios,  estará  obligado  á  restituirlos  con  sus  accesio- 
nes y  con  todos  los  frutos  y  rentas  que  haya  percibido». 

10. — El  Código  sienta  un  principio  general  en  este  artículo, 
cuyo  precepto  sirve  como  de  base  para  resolver  los  casos  que  en 
la  práctica  se  pueden  presentar.  Considera  al  poseedor  como 
de  mala  fe,  y  por  consiguiente,  viene  sujeto  á  las  consecuencias 
de  esa  declaración  todo  lo  relacionado  con  sus  actos;  en  su  vir- 
tud, el  heredero  declarado  incapaz  queda  obligado  á  la  restitu- 
ción de  todos  los  frutos  y  rentas  que  hubiere  percibido.  Con 
razón  dice  el  Sr.  Navarro  Amandi,  que  este  precepto  puede  en- 
volver una  medida  que  peque  de  rigurosa,  especialmente  si  se 
trata  de  la  causa  cuarta  del  art.  756,  ó  sea  que  hubiera  dejado 
transcurrir  el  mes  que  concede  el  Código  para  la  denuncia.  Se 
explica  que  venga  obligado  á  la  restitución  desde  el  momento 
en  que  conoce  la  obligación  de  denunciar  que  le  impone  la  ley, 
mas  no  de  todo  el  tiempo  en  que  vino  poseyendo  sin  saber  la 
muerte  violenta  del  testador  ó  persona  á  quien  sucedió  en  los 
bienes.  La  ignorancia,  como  no  excusa,  no  servirá  al  poseedor 
de  la  herencia  para  eludir  la  restitución  de  bienes  y  frutos. 

Afirmativamente  se  resuelve  también  por  los  comentaristas 
si  el  poseedor  declarado  incapaz  viene  obligado  á  la  restitución 
de  loe  frutos  percibidos;  solución  afirmativa,  que  es  una  deduc- 
ción del  principio  adoptado  por  el  Código,  que  es,  como  deja- 
mos dicho,  considerar  al  poseedor  como  de  mala  fe,  y  por  lo 
tanto,  con  todas  las  obligaciones  que  de  ese  principio  se  de- 
rivan. 

11.— Respecto  al  deterioro  que  hubieren  sufrido  las  fincas. 
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fientitnos  no  seguir  la  aatorizada  opinión  del  Sr.  Navarro;  en- 
tendemos que,  conceptuado  por  el  Código  el  poseedor  como  de 
mala  fe,  sin  que  causa  alguna  le  exima,  según  el  art.  457,  c res- 
ponde del  deterioro  ó  pérdida  en  todo  caso,  y  aun  de  los  oca- 
sionados por  fuerza  mayor,  cuando  maliciosamente  haya  re- 
trasado la  entrega  de  la  cosa  á  su  poseedor  legitimo».  Donde  la 
ley  no  distingue,  no  cabe  distinciones,  y  el  art.  760  no  deja  lu- 
gar á  ello. 

12.— Las  enajenaciones  que  se  efectúen  por  el  heredero  in- 
digno, serán  nulas,  como  llevadas  á  efecto  por  quien  no  tenia 
el  concepto  de  dueño,  según  la  ley;  pero  si  se  trata  de  un  ter- 
cero, entonces  la  nulidad  no  podrá  prevalecer,  según  el  art.  23 
de  la  ley  Hipotecaria,  cuyo  precepto  explanaremos  por  su  im- 
portancia. 

Según  dicho  articulo,  cía  inscripción  de  bienes  adquiridos 
por  titulo  de  herencia  ó  legado,  no  perjudica  á  tercero  si  no 
hubieren  transcurrido  cinco  años  desde  la  fecha  de  la  misma. 
Exceptúanse  los  casos  de  herencia  testada  ó  intestada,  mejora 
ó  legado,  cuando  recaiga  en  herederos  necesarios».  Si  el  here- 
dero indigno  es  heredero  necesario  é  inscribe  su  título  de  he- 
rencia, al  tercero  que  adquiera  no  se  le  declara  nulo  su  título 
por  que  no  exista  la  causa  de  rescisión  en  el  Registro,  y  por 
consiguiente,  dada  la  publicidad,  base  de  la  ley  Hipotecaria, 
lo  que  en  el  Registro  no  consta,  no  perjudica  al  tercero  que 
adquiere.  Si  el  heredero  no  es  necesario,  sino  voluntario,  no 
perjudica  la  inscripción  á  tercero  hasta  los  cinco  años,  conta- 
dos desde  la  fecha  de  la  inscripción,  y  por  consiguiente,  el  ad- 
quirente  tercero  viene  sujeto  á  las  resultas  que  puedan  ocurrir 
en  ese  transcurso  de  tiempo,  pues  que  con  esa  condición  adquie- 
re; y  si  dentro  del  periodo  de  cinco  años  se  justifica  la  incapa- 
cidad del  heredero  por  haber  sido  declarado  indigno,  las  ena- 
jenaciones serán  declaradas  nulas,  como  efectuadas  por  perso- 
na incapaz  para  enajenar;  transcurridos  los  cinco  añoSj  el  ter- 
cero que  adquirió  de  la  persona  que  en  el  Registro  aparecía 
como  dueño,  no  le  perjudica  el  que  sea  declarado  indigno  el 
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lieredero.  Cuyo  precepto  viene  confirmado  también  en  el  Códi- 
go por  el  art.  762,  disponiéndose  que  cno  puede  deducirle 
acción  para  declarar  la  incapacidad,  pasados  cinco  años  desde 
que  el  heredero  esté  en  posesión  de  la  herencia  ó  legado». 

13. — No  es  suficiente  el  que  nuestro  Código  consigne  las 
^nnsas  por  las  que  el  heredero  es  incapaz  de  adquirir,  sino  que 
es  necesario  que  la  causa  se  declare  por  los  Tribunales.  Pero 
esta  declaración  será  dada  unas  veces  por  los  Tribunales  sin  que 
de  un  modo  directo  la  pidan  los  herederos,  y  otras  será  necesa- 
ria la  petición  de  los  herederos,  como  cuando  se  atente  contra 
la  vida  del  testador,  ó  el  que  al  mismo  acusase  de  delito  que 
lleve  conmigo  pena  aflictiva,  y  el  condenado  en  juicio  por  adul- 
terio; entendemos  que  los  demás  herederos,  para  excluir  de  la 
herencia  al  indigno,  no  necesitarán  otras  pruebas  que  presen- 
tar testimonio  de  la  sentencia  condenatoria,  pues  que  ninguna 
prueba  mejor  que  ésta  conducirá  á  demostrar  las  causas  de  in- 
dignidad en  que  hubieren  incurrido.  En  los  demás  casos  será 
necesario  justificar  dicha  incapacidad,  y  por  lo  tanto,  los  here- 
deros interesados  en  esta  justificación  tendrán  que  entablar  el 
juicio  correspondiente:  no  seguimos  el  criterio  de  algunos  es- 
critores, al  afirmar  que  basta  la  incapacidad,  sin  que  sea  nece- 
earía  la  declaración  de  ésta  por  los  Tribunales.  Cuando  las  cau- 
sas sean  tan  notorias  que  no  necesiten  aclaración  alguna,  como 
sucederá  con  el  hijo  abortivo,  no  cabe  duda  que  es  innecesaria 
la  declaración  de  los  Tribunales;  pero  en  la  generalidad  de  las 
enunciadas,  y  muy  especialmente  en  las  causas  de  indignidad, 
no  cabe  duda  sea  necesaria  la  intervención,  pues  fácilmente 
puede  suceder  que  el  indigno  entre  en  posesión  de  la  herencia, 
y  en  este  caso,  sin  el  auxilio  de  los  Tribunales,  no  podrá  de- 
<^lararse  la  indignidad  ni  la  incapacidad,  así  como  tampoco 
la  restitución  de  bienes,  con  sus  accesiones,  frutos  y  rentas,  de 
que  nos  ocupamos  en  otro  lugar. 

14. — La  acción  corresponderá  á  los  herederos,  y  en  su  de- 
fecto, á  los  demás  que  tengan  interés  en  la  herencia.  ¿Tiene 
^gún  límite  este  derecho?  ¿Puede  entablarse  la  acción  por  de-. 
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íeeto  del  inmediato,  y  suceder  loe  demás  que  según  \bs  leyes" 
de  abintestato  tengan  derecho  á  ello?  ¿En  qué  plazo  habrá  de 
hacerse  la  petición? 

Sostienen  muchos  comentaristas,  que  el  derecho  de  pedir 
la  declaración  de  incapacidad  es  ilimitado,  y  que  no  haciéndo- 
lo el  inmediatamente  llamado,  puede  hacerlo  cualquiera  per- 
sona interesada  en  la  herencia.  Pongamos  un  ejemplo:  se  ins- 
tituye heredero  á  B.,  que  resulta  incapaz  ó  indigno;  B.  tiene 
dos  hijos,  y  uno  no  reclama  la  herencia:  ¿puede  hacerlo  el  otro 
hijo?  Y  caso  de  ser  declarado  heredero,  ¿lo  serán  los  doe  hijos 
de  B.,  ó  únicamente  el  que  hizo  la  reclamación?  Y  si  ni  uno 
ni  otro  hiciera  la  reclamación,  ¿pasa  este  derecho  á  loe  demás 
que,  según  las  leyes  de  la  sucesión  intestada,  pueden  tener  de- 
recho? Ardua  nos  parece  la  resolución.  Admitir,  como  se  sos- 
tiene por  algunos,  el  llamamiento  ilimitado,  fundándose  en- 
razones  de  analogía  con  lo  que  acaece  cuando  el  heredero  legi- 
timo no  acepta  la  herencia,  no  lo  creemos  de  fuerza  suficiente 
al  tratarse  de  incapacidades:  el  Código  nos  da  la  solución,  y  su 
precepto  nos  parece  tan  claro  y  explícito,  que  no  vemoB  fun- 
dada duda  alguna  ni  razón  para  admitir  el  llamamiento  ilimi- 
tado; el  art.  761,  como  hemos  expuesto,  se  ocupa  del  caso  ea 
que  el  incapaz  fuese  hijo  ó  descendiente  del  testador,  y  tuviese 
hijos  ó  descendientes,  éstos  adquirirán  su  derecho  á  la  legíti- 
ma; luego  no  cabe  duda  que  el  llamamiento  no  puede  enten- 
derse más  que  en  los  casos  del  art.  761,  esto  es,  con  la  línea 
recta  descendiente  y  sólo  á  los  inmediatos  sucesores,  ó  sea,  á 
los  hijos  y  descendientes.  Y  lo  confirma  esto  más  y  más,  el 
núm.  4.^  del  art.  912,  al  decir  que  la  sucesión  legítima  tiene^ 
lugar  cenando  el  heredero  instituido  es  incapaz  de  suceder». 
Así,  pues,  en  el  ejemplo  propuesto,  si  uno  de  los  hijos  de  B* 
pide  la  herencia,  mas  no  el  otro,  será  del  que  pide,  y  al  otra 
hermano  se  le  considera  como  renunciante  á  la  herencia;  sin 
que,  al  no  pedirse  por  los  hijos  de  B.,  pase  á  loe  demás,  por- 
que entonces  se  considera  la  herencia  como  intestada  por  el  ar- 
tículo 912. 
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15. — No  ofrece  duda  el  tiempo  en  que  haya  de  hacerse  la 
pe  tíción  de  herencia.  Bl  art.  762  dice  que  cno  puede  deducirse 
acción  para  declarar  la  incapacidad  pasados  cinco  años  desde 
que  el  incapaz  esté  en  posesión  de  la  herencia  ó  legado».  Del 
precepto  de  este  artículo  se  deriva  que  el  tiempo  máximo  para 
r^ddamar.Bon  cinco  años;  pero  ¿puede  hacerse  esta  reclamación 
por  cualquiera  de  los  herederos?  Entendemos  que  sí;  sólo  que 
la  declaración,  según  sea  la  persona  que  la  solicite,  dará  lugar 
á  herencia  testamentaria  ó  herencia  legítima. 

Decimos  esto,  fundándonos  en  lo  expuesto  anteriormente. 
8i  el  heredero  es  un  descendiente,  no  tiene  lugar  la  herencia 
legítima,  pues  que  el  núm.  4.^  del  art.  912  del  Código,  aun- 
que redactado  en  una  forma  general,  armonizado  con  el  761^ 
da  como  consecuencia  la  incapacidad  del  heredero  cuando  éste 
es  descendiente,  j  no  declara  sin  efecto  el  testamento;  mientras 
que  si  no  lo  es,  tiene  lugar  la  sucesión  legítima,  por  no  exis- 
tir ya  la  excepción  del  artículo  citado.  Puede  ocurrir  que  antes 
de  los  cinco  años  se  pida  la  declaración  de  incapacidad  por  un 
heredero  que  no  sea  descendiente  y  que  se  adjudiquen  esos 
bienes,  y  que  antes  de  terminar  el  plazo  se  pida  igual  declara- 
ción por  un  descendiente:  ¿qué  efectos  surte  esta  declaración? 

16. — ^Para  resolver  esta  cuestión,  preciso  es  fijamos  en  los 
procedimientos  que  se  pueden  entablar  y  tramitación  que  ha  de 
darse  á  la  petición  de  incapacidad.  Estudiada  detenidamente 
la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  no  cabe  el  juicio  de  petición 
de  incapacidad,  según  nuestro  criterio,  en  el  de  testamentaría, 
puesto  que  éste  únicamente  se  da  en  los  casos  taxativos  que 
determinan  los  artículos  1086  y  1041,  que  señalan  en  uno  y 
otro  las  personas  que  pueden  pedir,  ya  el  juicio  voluntario,  ya 
el  necesario  de  testamentaría;  será,  por  lo  tanto,  preciso  apli- 
car el  481,  y  el  juicio  será  ordinario,  de  menor  cuantía  ó  ver> 
bal,  según  el  valor  de  lo  que  se  pida. 

Sea  cualquiera  el  procedimiento  que  se  emplee  para  obtener 
la  exclusión  del  incapaz  y  la  declaración  de  heredero,  resultará 
fiiempre  lo  siguiente:  si  se  trata  de  un  heredero  colateral,  se 
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considerará  la  herencia  como  intestada,  según  lo  dispuesto  en 
el  art.  912,  núm.  4.^,  y  como  puede  haber  algunos  otros  here- 
deros int^esados,  creemos  que  se  cumplirá  con  lo  preceptuado 
en  el  art.  984  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  esto  es,  que 
excediendo  la  herencia  de  2.000  pesetas,  se  mandarán  fijar  edic- 
tos en  los  sitios  públicos  del  lugar  del  juicio  y  de  los  pueblos 
del  fallecimiento  y  naturaleza  del  finado,  insertándose  tam- 
bién en  los  Boletines  oficiales  de  esos  mismos  sitios,  si  los  hu- 
biere, y  en  la  Gaceta  de  Madrid:  si  la  declaración  se  pide  por 
un  heredero  descendiente  ó  ascendiente,  no  se  publican  esos 
edictos. 

16. — Los  efectos  jurídicos  de  esta  tramitación,  ¿obligan 
á  todos  los  herederos?  De  la  redacción  dada  á  los  artículos  982 
y  siguientes  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  se  deduce  que 
la  publicación  de  edictos  obedece  al  deseo  de  no  perjudicar  á 
los  herederos  colaterales  que  pudiera  haber,  de  igual  ó  m^or 
grado;  pero  siempre  se  respetan  los  derechos  de  los  descendioi- 
fes  y  ascendientes,  y  además  la  publicidad  por  medio  de  edic- 
tos no  perjudica  sino  á  los  colaterales  que  con  su  silencio  pres- 
tan su  consentimiento  tácito  para  que  adquieran  la  herencia 
los  demás  herederos  que  se  hallan  en  igual  caso.  Consecuencia 
de  esto  es  que  queden  siempre  á  salvo  los  derechos  de  los  des- 
cendientes y  ascendientes;  y  por  lo  tanto,  aunque  en  el  perio- 
do de  cinco  años  que  concede  el  Código  para  obtener  la  exclu- 
sión de  la  herencia  del  indigno,  se  obtuviese  por  un  colateral, 
si  antes  de  finalizar  ese  periodo  se  consigue  igual  declaración 
por  un  descendiente  ó  ascendiente,  no  le  perjudica  la  declara- 
ción que  se  hubiera  hecho  por  los  Tribunales  á  favor  de  un 
colateral.  Este  precepto  lo  vemos  sancionado  también  en  la 
ley  Hipotecaria,  al  decir  en  su  art.  23,  reformado  por  la  de 
17  de  Julio  de  1877,  que  la  inscripción  de  bienes  adquiridos 
por  herencia  ó  legado  no  perjudica  á  tercero  si  no  hubieren 
transcurrido  cinco  años  desde  la  fecha  de  la  misma;  excep- 
tuándose loe  casos  de  herencia  testada  ó  intestada,  mejora  y 
legado,  cuando  recaiga  en  herederos  necesarios. 
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17. — ¿Desde  qué  día  comienza  á  contarse  el  plazo  de  cinco 
años?  Nos  referimos  al  plazo  que  concede  el  Código,  y  no  al 
del  art.  23  de  la  ley  Hipotecaria,  pues  este  último  ya  hemos 
dicho  que  se  cuenta  desde  la  fecha  de  la  inscripción,  porque 
siendo  la  ley  citada,  ley  de  tercero,  nada  puede  perjudicar  á 
éste  si  no  consta  inscrito  en  el  Registro,  y  por  lo  tanto,  el  pla- 
zo se  cuenta  de  modo  distinto  al  del  art.  762  del  Código.  Se- 
gún este  artículo,  no  puede  deducirse  la  acción  para  declarar 
la  incapacidad  pasados  cinco  años  desde  que  el  incapaz  esté  en 
posesión  de  la  herencia  ó  legado.  Y  ¿desde  cuándo  se  consi- 
derará en  posesión?  ¿Cómo  se  justificará  el  día  en  que  tomó 
posesión?  Difícil  será  precisar  este  tiempo.  Si  estudiamos  los 
artículos  que  tratan  de  la  aceptación  de  herencia,  el  1000  dice 
que  se  entiende  aceptada  cuando  el  heredero  vende,  dona  ó 
cede  su  derecho  á  un  extraño,  á  todos  los  coherederos  ó  á  al- 
guno de  ellos,  y  cuando  la  renuncia,  aunque  sea  gratuitamente: 
por  el  1004  se  dispone  que  hasta  pasados  nueve  días  de  la 
muerte  de  aquel  de  cuya  herencia  se  trate,  no  podrá  intentarse 
acción  para  que  la  acepte  ó  repudie. 

El  art.  440,  al  hablar  de  la  posesión  de  los  bienes  heredita- 
rios, dice  se  transmite  al  heredero  la  posesión  de  Ips  mismos; 
pero  no  aclara  la  duda  que  tenemos.  Si  recordamos  la  prescrip- 
ción del  art.  667,  esto  es,  que  los  derechos  á  la  sucesión  de  ima 
persona  se  entienden  transmitidos  desde  el  momento  de  su 
muerte,  parece  que  la  acción  de  loe  cinco  años  empezará  á 
contarse  desde  ese  momento,  quedando  como  un  derecho  del 
incapaz  el  justificar  la  prescripción  de  la  acción,  esto  es,  que 
ha  transcurrido  él  lapso  de  cinco  años. 
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CAPITULO  XX 

Tiempo  en  que  ha  de  califloarse  la  oapaoidad  para 
adquirir  por  testamento. 


SuMABXO:  1.  Doctrina  del  derecho  romano  y  del  anterior  al  Código  civiL — 
2.  Doctrina  del  Código  oivü. — 3.  Cansae  de  indignidad. — 4.  Herederos 
instituidos  bajo  oondioión. 


1. — No  66  suficiente,  como  ya  expusimos  al  tratar  de  la  ca- 
pacidad para  testar,  el  ser  nombrado  heredero,  sino  tener  capa- 
cidad para  adquirir. 

Al  desarrollar  esta  materia  en  la  capacidad  para  testar, 
expusimos  la  doctrina  que  imperaba  en  nuestros  anteriores  có- 
digos, que  ¿  su  vez  la  tomaron  del  derecho  romano.  La  divi- 
sión en  herederos  necesarios  y  voluntarios  respondió,  á  su  vez, 
á  la  necesidad  que  éstos  tenían  de  probar  su  capacidad;  si  eran 
necesarios,  al  tiempo  de  la  muerte  del  testador,  y  si  voluntarios» 
no  sólo  en  dicho  tiempo,  sino  que  habían  de  tener  esa  ca- 
pacidad cuando  fueron  instituidos  herederos  y  á  la  muerte  del 
testador;  era  necesario,  por  lo  tanto,  tener  la  capacidad  en  uno 
de  esos  tiempos,  según  fueren  necesarios  ó  voluntarios;  cuya 
teoría  admitió  la  ley  22,  tít.  13,  Partida  6.^ 

2.— Desechadas  por  los  códigos  modernos  las  sutilezas  en 
que  se  basaba  la  ley  romana,  todos  han  adoptado  como  un 
principio  general  que  la  herencia  nace  con  la  muerte  de  una 
persona,  y  que  para  fijarla  capacidad  de  adquirir  el  derecho 
hereditario  se  debe  atender  al  tiempo  de  la  muerte  de  la  per- 
sona de  cuya  sucesión  se  trate;  cuya  disposición  es  objeto  del 
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art.  758  del  CJódigo.  £b,  pues,  neceearío  atender  únicamente  á 
eee  momento,  y  si  en  él  ee  tiene  la  capacidad  de  adquirir,  se 
adquiere,  y  el  al  tiempo  de  morir  no  se  tiene,  aunque  se  ad- 
quiera momentos  después,  no  hay  capacidad  para  adquirir.  El 
hecho  de  la  muerte  se  justificará  por  el  acta  de  defunción  del 
Registro  civil,  y  en  caso  de  muerte  airada  ó  no  pudiendo  jus- 
tificarse con  precisión  ese  momento,  por  las  reglas  que  estable- 
ce la  ley  del  Registro  civil  en  los  artículos  79,  81  y  82. 

Nos  remitimos  á  lo  expuesto  en  anteriores  capítulos  sobre 
incapacidad  para  adquirir  por  herencia,  pues  su  explicación  no 
necesita  más  que  tener  presente  las  condiciones  expuestas  en 
dichos  capítulos,  y  ver  si  existían  al  tiempo  de  la  defunción 
de  cuya  persona  se  trata. 

3.— Respecto  á  las  causas  de  indignidad,  el  art.  758  dispone 
que  en  los  casos  de  las  causas  2.^,  3.^  y  5.^,  ó  sea  el  condenado 
en  juicio  por  haber  atentado  contra  la  vida  del  testador,  de  su 
cónyuge,  ascendientes  ó  descendientes;  el  que  hubiese  acusado 
de  delito  al  que  la  ley  señala  pena  aflictiva,  si  la  acusación  se 
declara  calumniosa,  y  el  condenado  en  juicio  por  adulterio,  se 
esperará  á  que  se  dicte  sentencia  firme;  y  en  la  causa  4.^,  á  que 
transcurra  el  mes  que  se  le  fija  como  máximo  de  tiempo  para 
entablar  la  denuncia;  mientras  no  se  dicte  la  sentencia  ó  trans- 
curra el  mes  que  dejamos  dicho,  la  capacidad  del  heredero 
'  queda  en  suspenso. 

4. — Otros  preceptos  contiene  la  ley  respecto  al  tiempo  en 
que  se  ha  de  calificar  la  capacidad  para  adquirir,  cuyas  reglas 
tienen  por  objeto  determinar  esa  capacidad,  cuando  el  heredero 
es  instituido  con  condición,  y  cuando  esa  condición  no  se  cum- 
ple; cuyas  reglas,  así  como  las  con  tradiciones  que  se  noten,  en 
sentir  de  algunos  comentaristas,  entre  los  artículos  768,  759  y 
el  799,  será  objeto  de  estudio  detenido  al  tratar  de  la  institu- 
ción de  herederos  bajo  condiciones,  determinando  las  clases  de 
éstas  y  el  tiempo  en  que  ha  de  calificarse  la  capacidad  de  ad- 
quirir de  los  mismos,  según  las  condiciones  que  se  hayan  im- 
puesto. 
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El  objeto  de  este  capitulo,  como  complemento  de  la  capa- 
cidad para  adquirir,  no  es  más  que  determinar,  como  lo  hemos 
hecho,  el  precepto  general  del  Código,  respecto  al  tiempo  en 
que  ha  de  caliñcarse  la  capacidad,  que  es,  según  se  deja  ex- 
puesto y  confirma  el  art.  758,  el  de  la  muerte  de  la  persona  de 
cuya  sucesión  se  trata. 


CAPÍTULO    XXI 
Contenido  del  teetamento.— De  la  institución  de  heredero. 


SüSfA&io:  1.  Qué  entendemos  por  contenido  del  testamento.— 2.  La  insUtu- 
oión  de  heredero  no  es  esencial  para  la  validez  del  testamento.—- 8.  Des- 
arroUo  histórico  del  principio  anteiiormente  expuesto.  Derecho  romano, 
Faero  Jtusgo,  Real  y  Municipales. — 4.  La  institución  de  heredero  én  el 
Código  de  las  Partidas.  Definición  del  heredero  (ley  1.',  tit.  3.',  Par 
tida  6.^). — o.  Derogación  del  principio  de  las  leyes  de  Partidas  por  la 
ley  19  del  Ordenamiento  de  Alcalá  (l.^  tit.  18,  libro  la  de  la  Novísima 
Recopilación).  Contenido  de  dicha  ley.  Jurisprudencia  del  Tribunal  Su- 
premo.—6.  £1  Código  no  define  quó  sea  la  institución  de  heredero.  De- 
dúcese ésta  por  las  disposiciones  de  los  arts.  600  y  650.  Definición  que 
adoptamos  de  la  institución  de  heredero. — 7.  Restricción  que  impone  el 
Código  á  la  facultad  de  testar. — S.  El  Código  acepta  el  principio  de  la 
ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá. — 9.  Concepto  del  heredero  según  el  Có- 
digo. Critica  de  las  disposiciones  del  Código.  Diferencia  entre  heredero  y 
legatario. 

1.— En  los  anteriores  capítulos  hemos  expuesto  la  capaci- 
^  dad  para  otorgar  testamento  y  para  ser  heredero:  necesario  es, 
siguiendo  el  plan  que  nos  hemos  trazado,  tratar  del  contenido 
del  testamento,  para  terminar  con  las  formas  del  mismo.  Como 
en  toda  relación  jurídica,  hemos  analizado  hasta  aquí  el  su- 
jeto activo  y  pasivo  del  mismo,  y  de  ahi  que,  hecho  ese  exa- 
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men,  tengamoe  que  tratar  del  contenido  del  testamento;  mas 
como  quiera  que  éste,  según  la  definición  que  del  mismo  deja- 
mos expuesta,  no  sea  hoy  solamente  la  institución  de  heredero, 
sino  cuanto  el  testador  quiere  se  haga  de  sus  bienes  y  de  sus 
derechos  para  después  que  muera,  esta  es  la  causa  por  la  que 
el  contenido  de  un  testamento  abarca  y  comprende  muchas 
disposiciones  que  no  están  relacionadas  directamente  con  la 
institución  de  heredero  y  que  se  refieren  á  las  facultades  de  los 
albaceas,  á  los  legados  y  á  otras  disposiciones. 

2. — No  es  esencial  hoy,  cosa  harto  sabida  por  nuestros  lee* 
teres,  que  en  el  testamento  se  instituya  heredero  para  la  vali- 
dez del  mismo,  y  por  lo  tanto,  al  dar  la  primacía,  en  el  conte- 
nido del  testamento,  á  la  institución  del  heredero,  no  lo  hace- 
mos bajo  el  concepto  jurídico  que  entre  los  romanos  tenía  esa 
institución,  sino  por  su  importancia  jurídica  y  social,  pues 
raro  es  el  testamento  que  no  contiene  la  institución  de  he- 
redero. 

8. — No  siempre  se  ha  dado  en  nuestra  legislación  al  concep- 
to de  la  institución  de  heredero  el  sentido  que  tiene  hoy;  an- 
tes al  contrario,  inspirándose  en  la  legislación  romana,  se  to- 
maron y  adaptaron  de  ésta  sus  principios  generales,  conside- 
rando la  institución  de  heredero  como  capui  atque  fundamentum 
totius  testametUij  y  como  consecuencia  de  este  principió  del  de- 
recho romano,  que  el  heredero  había  de  serlo  de  toda  la  heren- 
cia y  que  no  podía  serlo  con  limitación  de  tiempo;  naciendo  de 
aquí  los  conocidos  conceptos  de  no  poder  morir  testado  en  parte 
é  intestado. 

No  siguieron  nuestros  legisladores  las  doctrinas  del  derecho 
romano,  y  se  comprende  muy  bien;  pues  distintas  las  costum- 
bres, y  vencedoras  en  la  terrible  lucha  que  entablara  el  pueblo 
godo  con  el  romano,  siguió  á  la  victoria  que  alcanzó  el  godo, 
la  imposición  de  sus  costumbres  y  de  sus  leyes.  Por  esto  se 
observa  que  el  Fuero  Juzgo,  Fuero  Real  y  los  Fueros  Muni- 
cipales no  sistematizaron,  como  lo  hizo  el  Código  de  las  Par- 
tidas, la  sucesión  testamentaria,  y  en  sus  escasas  leyes  no 
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establecieron  como  principio  esencial  del  testamento  la  insti- 
tución de  heredero  en  la  forma  que  lo  hizo  el  derecho  romano 
y  que  transcribió  D.  Alfonso  X  en  su  Código. 

4.->Separó6e  D.  Alfonso  el  Sabio  de  los  antecedentes  que 
hemos  dejado  expuestos  y  siguió  las  huellas  del  derecho  roma- 
no; en  el  proemio  al  tít.  3.^  de  la  Partida  6.^,  expone  la  nece- 
sidad de  la  institución  de  heredero,  diciendo  que  ee  c funda- 
mento é  raiz  de  todos  los  testamentos,  de  cual  natura  quier  que 
sean,  el  establecer  herederos  en  ellos»;  y  la  ley  1.*  del  tít.  3.®, 
Partida  6.*,  lo  define  del  siguiente  modo:  Hceredem  inttüuire, 
que  tanto  quiere  decir  en  romance  como  «establecer  un  ome  á 
otro  por  su  heredero,  de  manera  que  finque  señor  después  de  su 
muerte  de  lo  suyo  ó  de  alguna  partida  dello,  en  logar  de  aquel 
quel  estableció.  É  tiene  muy  gran  pro  á  aquel  que  estableció, 
por  que  deja  lo  suyo  á  ome  que  quiere  bien,  é  pártese  bu  áni- 
ma deste  mundo  más  folgada».  Como  consecuencia  de  lo  ex- 
puesto, y  según  lo  indicado  al  hablar  del  derecho  romano,  no 
tenia  validez  el  testamento  que  no  contuviera  la  institución  de 
heredero,  «fundamento  é  raíz  de  todos  los  testamentos». 

5. — Imperó  por  espacio  de  poco  tiempo  el  concepto  jurídico 
de  las  Partidas:  la  ley  19  del  Ordenamiento  de  Alcalá  (1.*,  títu- 
lo 18,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación),  dispuso,  en  lo  que 
se  refiere  á  la  institución  de  heredero,  lo  siguiente:  «Y  el  testa- 
mento en  la  forma  susodicha  ordenado,  valga  en  cuanto  á  las 
mandas  y  otras  cosas  que  en  él  se  contienen,  aunque  el  testa- 
dor no  haya  hecho  heredero  alguno,  y  entonces  herede  aquel 
que  según  derecho  é  costumbre  de  la  tierra  había  de  heredar 
en  caso  que  el  testador  no  hiciere  testamento  y  cúmplase  el 
testamento.  Y  si  el  testador  instituyese  heredero  en  el  testa- 
mento y  el  heredero  no  quisiese  heredar,  valga  el  testamento 
en  las  mandas  y  en  las  otras  cosas  que  en  él  se  contienen.  Y  si 
alguno  dejase  á  otro  por  heredero  ó  le  legase  alguna  cosa  para 
que  la  dé  á  otro,  á  quien  instituyese,  si  el  heredero  ó  legatario 
DO  quisiese  aceptar  ó  renunciase  la  herencia  ó  legado,  el  sus- 
tituto ó  sustitutos  lo  pueda  haber  todo.» 
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Goncelnda  en  términos  vagos  esta  ley,  dice  el  Sr.  Gutié- 
rrez que  produjo  dificultades,  que  la  jurisprudencia  ha  desva- 
necidoy  sentando  como  principios  inconcusos  que  es  permitido 
¿  cualquiera  morir  parte  testado  y  parte  intestado  (Sent.  20  Di- 
ciembre 1866);  que  la  institución  de  heredero  no  es  necesaria 
en  Bspaña  para  la  validez  de  los  testamentos,  cuyas  disposicio- 
nes y  cláusulas  tampoco  se  invalidan  ni  anulan  por  el  hecho  de 
premorir  al  testador  ó  de  no  aceptar  la  herencia  el  presunto 
heredero  (Sents.  18  Junio  1861  y  31  Diciembre  1864),  porque 
puede  muy  bien  quedar  subsistente  la  voluntad  testamentaria 
en  todo  lo  demás  (1). 

Del  examen  que  de  nuestra  anterior  legislación  hemos  he- 
cho, hase  visto  que  la  influencia  del  romanismo  fué  efímera, 
sobreponiéndose  el  concepto  godo,  aceptado  en  un  todo  por  la 
ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá  y  aclarada  más  y  más  por  las 
senteocias  del  Tribunal  Supremo;  veamos  si  el  Código  actual 
se  ha  inspirado  á  su  vez,  al  tratar  de  la  institución  de  herede- 
ro, en  loe  precedentes  de  la  legislación  anterior  al  mismo. 

6. — No  define  el  Código  qué  sea  la  institución  de  heredero, 
ni  creemos  que,  tratándose  de  un  cuerpo  legal,  encuentre  lugar 
apropiado  una  definición  que  no  cabe  sino  en  los  límites  y 
marco  en  que  se  traza  una  obra  doctrinal;  así  que,  para  defi- 
nirlo, habremos  de  estudiar  su  concepto  de  lo  dispuesto  en 
algunos  artículos,  y  en  vista  de  ello  y  por  medio  de  una  sínte- 
sis, concretar  lo  que,  según  el  Código,  se  entiende  por  institu- 
ción de  heredero. 

La  sección  2.»,  cap.  2.^,  tít.  13,  libro  Z.^  del  Código,  lleva 
por  epígrafe:  «Déla  institución  de  heredero»,  pero  ningún  ar- 
tículo de  dicha  sección  nos  conduce  á  una  definición  de  lo  que 
es  el  heredero,  sino  á  consecuencias  acerca  de  la  libertad  ó  res- 
tricción de  testar.  Es  necesario  buscar  esa  definición  en  el  tí- 
tulo 3.^  del  mismo  libro  y  en  su  art.  660,  que  define  el  here- 


(1)     Zóñiga,  JurúprneUncia  civil. 
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dero  diciendo  es  el  que  sucede  á  titulo  universal,  y  legatario» 
el  que  sucede  á  titulo  particular;  y  completa  en  parte  esta  de- 
finición el  659,  al  decir  que  la  herencia  comprende  todos  los 
bienes,  derechos  y  obligaciones  de  una  persona  que  no  se  ex- 
tinguen con  BU  muerte.  Resulta,  por  lo  tanto,  que  heredero,  se- 
gún el  Código,  es  el  que  sucede  en  todos  los  bienes,  derechos  y 
obligaciones  de  una  persona,  siempre  que  éstos  no  se  extingan 
¿  la  muerte  de  la  misma. 

No  creemos  resulte  la  definición  muy  propia  para  una  obra 
doctrinal;  pero  sí  la  conceptuamos  en  armonía  con  el  carácter 
práctico  que  la  ley  debe  tener  y  como  una  consecuencia  lógica 
de  las  premisas  anteriormente  sentadas  acerca  de  lo  que  se  en- 
tiende por  herencia. 

7.— El  Código,  después  de  hablar  del  concepto  del  herede* 
ro,  y  con  relación  á  la  facultad  del  testador,  establece  la  res- 
tricción de  testar,  y  sienta  como  precepto,  que  únicamente  en 
el  caso  de  no  tener  el  testador  herederos  forzosos,  puede  dis- 
poner por  testamento  de  todos  sus  bienes  ó  de  parte  de  ellos 
en  &Yor  de  cualquiera  persona  que  tenga  capacidad  para  ad- 
quirirlos; mas  si  tuviere  herederos  forzosos,  sólo  podrá  disponer 
de  BUS  bienes  en  la  forma  y  con  las  limitaciones  que  después 
expresa  en  la  sección  5.*  del  tít.  8.^ 

8. — Sigue  á  este  precepto  de  la  restricción  de  testar,  la  de- 
rogación explícita  y  permanente  de  los  precedentes  romanos,  y 
da  nuevo  acatamiento  á  la  ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  dis- 
poniendo que  el  testamento  será  válido  aunque  no  contenga 
institución  de  heredero,  ó  no  comprenda  la  totalidad  de  los 
bienes,  y  aunque  el  nombrado  no  acepte  la  herencia  ó  sea  in- 
capaz de  heredar;  con  Cuyo  precepto  se  derogan  los  axiomas  de 
la  ley  de  Partida,  de  que  no  podía  morirse  en  parte  testado  y 
en  parte  intestado,  y  que  la  institución  de  heredero  era  tan 
esencial,  que  sin  ella  el  testamento  era  nulo;  y  por  último,  com- 
pleta el  concepto  de  la  institución  y  la  abolición  total  de 
cuanto  pudiera  tener  alguna  conexión  con  los  precedentes  ro- 
manos, el  art.  790,  diciendo  que  «las  disposiciones  testamenta- 
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rías,  tanto  á  titulo  universal  como  particular,  podrán  hacert^e 
bajo  condición». 

Estos  articuloB,  únicos  que  directamente  tratan  de  la  insti- 
tución de  heredero,  como  definición  de  lo  que  por  esto  se  en- 
tienda, no  tienen  relación  alguna  con  los  que  se  consignan  en 
la  sección  que  lleva  por  epígrafe  «De  la  institución  de  herede- 
ro», y  sí  con  otros  distintos. 

9. — Del  estudio  de  los  artículos  citados  se  deduce  que,  fe- 
gúti  el  Código,  no  se  considerará  como  heredero  sino  á  la  per- 
sona que  el  testador  designe  como  sucesor  universal  de  sus  bie- 
nes, y  legatario,  á  la  que  suceda  á  título  particular. 

Confesamos  que  esa  distinción  nos  llevará  con  frecuencia  á 
confusiones,  que  son  de  lamentar  al  tratarse  de  una  ley. 

Creemos  que  la  misión  del  legislador,  en  lo  que  atañe  á  esta 
materia,  debe  ser  un  respeto  profundo  á  la  voluntad  del  testa- 
dor cuando  ésta  no  rebasa  el  limite  que  la  ley  le  impone,  cuan- 
do ésta  no  ataca  la  libertad  de  testar;  y  esa  voluntad  se  iníringe 
con  las  distinciones  de  heredero  y  legatario,  sin  que  en  la  prác- 
tica veamos  que  dé  resultados  favorables;  y  para  fundar  esta 
nuestra  opinión  y  que  no  se  tome  como  mero  distingo  y  deseo 
de  encontrar  deficiencias  por  doquier,  nos  fundamos  en  el  con- 
cepto del  testamento. 

Entraña  éste,  como  decíamos  en  el  cap.  1.^,  libro  1.^,  lo  que 
el  testador  quiere  se  haga  para  después  de  su  muerte  respecto  á 
k)  que  le  pertenece,  y  no  sólo  de  sus  bienes,  sino  de  las  obliga- 
ciones que  tiene  contraídas,  que  no  desata  ni  extingue  la  muer- 
te. Hacíamos  entonces  observar  que  se  daba  en  los  Códigos  un 
concepto  materialista  á  lá  definición  del  testamento,  y  notá- 
bamos que,  no  sólo  de  bienes,  sino  de  algo  más  superior  á  la 
materialidad  de  éstos  trata  el  hombre  al  otorgarle,  y  con  este  ob- 
jeto nos  fijábamos  en  que,  como  padre  de  familia,  podía  tener 
hijos  menores  y  dictar  disposiciones  no  sólo  para  su  guarda  y 
protección,  caso  de  que  no  tuviese  mujer  ó  ésta  estuviese  inca- 
pacitada de  la  patria  potestad,  sino  también  para  atender  á  la 
carrera  ó  edocación  de  los  mismos;  como  marido,  si  vedaba  á  su 
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mujer  la  patria  potestad  al  contraer  segando  matrimonio,  el 
nombramiento  de  tutor,  el  de  consejo  de  familia,  y  en  general, 
otros  derechos  que  es  inútil  reseñar:  pues  bien,  muchos  de  esos 
derechos,  muchas  de  esas  disposiciones,  de  tanta  importancia 
como  la  que  se  refiere  á  bienes,  pueden  ser  encomendados  i 
lino  de  los  llamados  en  el  testamento,  y  que,  sin  embargo,  no 
sucede  en  los  bienes.  ¿Qué  denominación  legal  tendrán  an- 
te el  Código?  ¿Se  les  llamará  herederos?  No  puede  ser,  por 
que  tal  yez  no  tengan  ningún  bien  adquirido  por  el  testamen- 
to. ¿Se  les  denominará  legatarios?  Tampoco,  porque  el  Código, 
como  decimos,  no  llama  herederos  ni  legatarios  sino  á  los  que 
adquieren  bienes  materiales.  ¿Serán  albaceas?  Tal  vez  entren 
en  esa  consideración,  aunque  entendemos  que  muy  otro  es  el 
concepto  que  preside  el  cargo  de  albacea;  mas,  dentro  del  Có- 
digo, si  un  testador  dijere,  por  ejemplo:  c Dejo  heredero  á  X., 
para  que  éste  se  encargue  de  la  protección  de  mis  hijos,  aun- 
que se  les  nombre  tutor,  y  cuide  de  su  educación  y  cumpla 
como  si  fuera  su  padre,  pues  en  él  tengo  depositada  toda  mi 
confianza»,  semejante  cláusula  tropezaría  con  dificultades  que 
no  se  vencerían  fácilmente.  Sería  el  nombrado  considerado 
como  tutor;  mas  si  los  menores  tenían  padre  ó  madre,  no  ha- 
bía lugar  á  ese  nombramiento,  y  por  lo  tanto,  estaría  privado 
de  toda  intervención;  si,  por  el  contrario,  no  tuviese  padre  ó 
madre,  ó  si  el  testador  no  se  cuidó  de  nombrar  tutor,  serla  con- 
siderado como  tal;  pero  si  el  testador  nombró  tutor,  tampoco 
tendrá  intervención  alguna  en  el  cuidado  de  los  menores.  Re- 
sulta de  todo  esto  que,  con  arreglo  al  Código,  no  tendría  efica- 
cia legal  la  cláusula,  y  con  ello  no  se  acataba  la  voluntad  del 
testador,  que  tal  vez,  y  para  el  caso  expreso  de  la  educación  in- 
telectual ó  moral  de  sus  hijos,  designó  á  determinada  persona, 
queriendo  que  la  parte  material,  digámoslo  así,  manutención, 
administración  de  bienes^  etc.,  fuera  del  cargo  de  otra  distinta. 
No  creemos  sea  ésta  la  única  dificultad  que  nazca  en  la  prác- 
tica, al  aplicar  las  disposiciones  del  Código,  sobre  el  concepto 
de  la  institución  de  heredero.  No  estando  perfectamente  defí- 


Digitized  by 


Google 


DE  LA  INfiTITUGIÓN  DE  HEREDERO  197 

nida  en  el  Código  la  linea  divisoria  entre  heredero  y  legatario; 
no  resultando  de  un  modo  claro  las  obligaciones  que  los  llama- 
dos ¿  la  herencia  llevan  consigo,  han  de  surgir  dudas  en  la 
aplicación  de  sus  artículos.  De  dicho  cuerpo  legal,  é  inspirán- 
dose en  el  Código  francés  y  otros  extranjeros,  parece  deducirse 
la  siguiente  doctrina:  que  la  institución  de  heredero  lleva  como 
nota  característica  el  que  sea  instituido  en  todo  ó  en  parte  de 
la  universalidad  de  la  herencia;  que  el  legado  lo  sea  de  una 
cosa  cierta.  Goyena  cita,  al  efecto,  las  dif^posiciones  del  Código 
bávaro,  que  dispone  no  se  puedan  hacer  legados  universales, 
porque  instituidos  en  esa  forma,  son  considerados  herederos. 
£1  Código  portugués,  en  su  art.  1736,  dice  que  «se  tendrá  por 
heredero  á  aquel  en  quien  recae  la  totalidad  ó  parte  de  la  he- 
rencia; y  por  legatario  á  aquel  á  quien  el  testador  deja  una 
parte  determinada»;  y  esta  misma  disposición  se  observa  en  el 
italiano.  Dichos  tres  Códigos  y  algunos  otros  siguen  las  inspi- 
raciones del  derecho  romano. 

En  unos,  como  en  otros  Códigos,  aparecen  pertectamente 
deslindados  los  caracteres  que  distinguen  y  separan  la  institu- 
ción de  heredero  de  la  del  legatario,  pudiendo  precisar  sus  efec- 
tos; mas  no  acaece  lo  mismo  con  nuestro  Código,  que  no  dedica 
á  tan  vital  cuestión  más  que  el  art.  660.  De  aqui,  como  antes 
dedamos,  las  dificultades  que  han  de  presentarse.  Si  un  testa- 
dor nombra  como  legatario  á  X.  de  todos  sus  bienes,  este 
nombramiento,  ¿será  considerado  como  institución  de  herede- 
ro ó  como  de  legatario?  Si  hubiera  una  disposición  análoga  á 
la  que  hemos  citado  del  Código  portugués  é  italiano,  ó  en  ar- 
mcmia  con  los  precedentes  de  la  legislación  romana,  no  se 
presentaría  duda  alguna;  serla  conniderado  como  heredero,  y 
sus  derechos  y  obligaciones  aparecerían  claros  y  definidos; 
mas  dado  el  silencio  del  Código,  dice  un  distinguido  autor,  el 
llamado  en  la  forma  que  hemos  expuesto,  ¿comprende  también 
los  derechos  que  coirespondían  al  testador?  «Por  razón  del  tí- 
tulo universal,  contesta  el  citado  autor,  indudablemente;  pero 
atendiendo  á  la  naturaleza  y  efectos  del  legado,  no  puede  ad- 
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mitirse  tal  principio,  pues  si  bien  en  el  legatario  concurre  la 
representación  activa  del  testador  en  todos  los  derechos  refe- 
rentes á  los  bienes,  la  representación  hereditaria,  y  especial- 
mente la  pasiva,  sólo  tiene  lugar  en  el  caso  de  institución  ex- 
presa. El  legatario  universal  percibe  los  bienes  hereditarios 
por  razón  del  título  con  que  es  llamado;  pero  por  los  defectos 
del  llamamiento,  su  carácter,  con  respecto  á  la  herencia,  varia 
por  completo,  pues  no  tiene  personalidad  jurídica,  para  que, 
como  sujeto  pasivo,  sea  objeto  de  reclamación  para  cumplir 
obligaciones  contraídas  por  su  causante,  ni  puede  ser  deman- 
dado en  virtud  de  derechos  personales.»  Con  cuya  opinión,  j 
como  consecuencia  del  silencio  que  guarda  el  Código  al  tratar 
del  heredero  y  del  legatario,  estamos  conformes.  Entre  las 
muchas  dudas  que  ha  de  originar  la  falta  de  claridad  en 
esta  materia,  no  ha  tenido  presente  el  Código  otro  caso  que  el 
de  que  el  testador  distribuyese  toda  la  herencia  en  legados  y 
hubiese  deudas,  diciendo  que  se  prorrateen  en  proporción  ¿ 
sus  cuotas;  cuya  disposición  creemos  obvia,  pues  sabido  es  que 
no  hay  herencia  (tomada  esta  palabra  en  un  sentido  lato)  mien- 
tras hay  deudas. 

Del  estudio  que  hemos  hecho  se  deducen  dos  deficiencias 
en  el  Código:  la  primera,  falta  de  definición  técnica  del  here- 
dero, adoptando,  como  se  ha  visto,  una  esencialmente  práctica 
y  que  á  su  vez  envuelve  una  petición  de  principio;  la  segunda, 
consignar  las  diferencias  que  median  entre  heredero  y  legata- 
rio para  precisar  sus  derechos  y  obligaciones. 
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Ck>nteiiido  del  testamento. — Institución  de  heredero. 
Oaraoteres  que  ha  de  reunir  la  institución  de  heredero. 


KUMABio:  1.  Certeza  en  la  persona  designada  (art.  760  del  Código).  Preoeden- 
tes  históricos  Gey  6.^,  tít.  8.*,  Partida  6.*). — 2.  Ko  puede  dejarse  al  arbi- 
trio de  un  tercero  la  subsistencia  del  nombramiento  de  heredero  ó  lega  • 
tario  (art.  €70).  Derogación,  en  ylrtud  de  este  precepto»  del  testamento  por 
comisario.  Antecedentes  históricos.  Disposición  de  la  ley  11,  tit.  8.*»  Par- 
tida 6.^—8.  8i  puede  hacerse  depender  la  institución  de  heredero  ó  le- 
gatario de  una  condición  potestativa  puesta  á  un  tercero.  Opinión  de  (Jar- 
cia Goyena. — 4.  Excepción  al  precepto  del  art.  670.  Critica  del  Sr.  Kaya- 
rro  Amandi  á  lo  dispuesto  en  el  art.  671. — 5.  Derogación  de  las  cédulas  y 
memorias  testamentarias  (art.  679).  Bequisitos  que  éstas  han  de  contener 
-  para  que  sean  v&lidas.— 6.  El  heredero  ha  de  designarse  con  su  nombre 
y  apellido  (art.  778).  Si  han  de  expresarse  los  dos  apellidos  paterno  y 
materno. — 7.  Si  hubiese  algunas  personas  del  mismo  nombre  y  apellido 
que  el  nombrado  heredero  por  el  testador,  ¿qué  reglas  se  aplioar&n  para 
determinar  cuál  de  éstas  es  la  instituida  por  heredero?  Distinción  entre 
herederos  voluntarios  y  forsosos.  Disposición  del  art.  778. — 8.  Cómo  resol* 
vian  las  leyes  de  Partida  la  cuestión  anteriormente  indicada  (ley  10, 
tit.  8.*,  Partida  6.*). ^9.  Si  es  condición  precisa  que  el  testador  designe  al 
heredero  con  su  nombre  y  apellido,  ó  si  puede  usar  de  una  fórmula  ge  • 
nérica. 


1. — Deñnido  en  el  capitnlo  anterior  lo  que  según  el  Código 
86  entiende  por  heredero»  necesario  es  determinar  las  condicio- 
nes que  ha  de  reunir  la  institución,  y  por  ende,  las  facultades 
que  el  legislador  concede  para  que  se  cumpla  y  tenga  efecto 
jurídico.  Despréndese,  cuáles  sean  éstas,  del  carácter  que  he- 
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mo8  visto  tíene  el  testamento  y  de  la  definición  que  hemo»- 
dado  de  la  institución  de  heredero. 

Para  que  pueda  tener  debido  cumplimiento,  es  necesario, 
en  primer  término,  que  sea  cierta  la  persona  qué  se  instituye, 
pues  de  otro  modo,  no  existiendo,  no  teniendo  personalidad 
físico- jurídica  conocida,  no  teniendo  vida  jurídica,  mal  puede 
realizarse  el  pensamiento  del  testador^  ni  cumplirse  el  ob- 
jeto que  el  mismo  se  propone  al  instituir  heredero.  De  aquí 
que  el  Código,  en  su  art.  750,  preceptúe  que  «toda  disposición 
en  favor  de  persona  incierta  será  nula,  á  menos  que  por  algún 
evento  pueda  resultar  cierta».  Parece  que  este  artículo,  como 
dice  Goyena,  huelga  por  inútil;  «pero  el  objeto  y  espíritu  del 
articulo— añade — son  que  las  tales  disposiciones  valgan  cuando 
por  cualqmer  evento  puede  resultar  cierta  la  persona;  por  ejem- 
plo, lego  tal  heredad  ó  tanta  cantidad  al  que  casase  su  hija  con 
mi  hijo.» 

Este  precepto  del  Código  en  todas  épocas  ha  sido  tratado 
por  los  legisladores. 

La  ley  6.*,  tit.  3.®,  Part.  6.*,  contiene  tal  precepto  de 
modo  elaro  y  terminante,  exigiendo  que  la  institución  de  he- 
redero sea  cierta,  cuando  dice  que  «debe  el  facedor  del  testa- 
mento nombrar  aquel  que  quiera  establecer  por  su  heredero^ 
diciendo:  Fulano  quiero  que  sea  mío  heredero,  .en  todo  ó  en 
parte,  nombrándolo  por  su  nome:  ó  Fulano  sea  heredero  ma- 
guer non  diga  mío.  E  decimos  que  valdría  si  fallasen  escrito: 
Fulano  (nombrándolo  el  testador)  heredero:  ó  Fulano  sea:  sin 
decir  mío  ni  heredero...  Esto  es  porque  los  sabios  sospecharon 
que  si  el  testador  non  oviese  dichas  todas  las  palabras  que  de- 
ben decir  en  establecer  heredero,  esta  maguer  aviniera  por 
agravamiento  de  la  enfermedad  e  non  por  otra  cosa,  pues  el 
testamento  se  falla  acabado  en  todas  las  otras  cosas.  Mas  si 
una  palabra  tan  sólo  se  fallase  escrita,  como  si  dijere:  Fu- 
lano, •  dijese,  heredero  y  non  nombrase  á  quién,  non  valdría 
el  testamento,  porque  por  tales  palabraa  non  podía  tomar  ome 
cierta  sospecha  ni  entendimiento  verdadero  del  &cedor  del 
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testamento.  B  decimos  que  el  eetabledmiento  del  heredero  ee^ 
puede  facer  por  otras  palabras:  como  Fulano  sea  mío  heredero,, 
ó  quiero  ó  mando  que  lo  sea;  ó  sea  señor  de  todap  mis  hereda- 
des, ó  haya  todos  mis  bienes,  ó  dejo  todo  lo  que  he,  ó  otras  pa- 
labras semejantes  dichas,  porque  se  pudiese  mostrar  su  volun- 
tad en  esta  razan.»  Hemos  transcrito  la  ley  de  Partida,  porque 
en  ella  se  explica,  con  la  elegancia  peculiar  de  D.  Alfonso  el 
Sabio,  el  contenido  del  art.  760  de  nuestro  Código.  Siempre 
que  pueda  venirse  en  conocimiento  de  la  persona  que  el  tes- 
tador quiso  se  tuviera  como  heredera,  resultará  cierta  la  insti- 
taciÓB,  y  por  lo  tanto,  válida;  pero  si  esa  certeza  no  puede 
adquirirse,  ni  por  las  palabras  que  el  testador  emplea,  ni  por 
olnuB  circunstancias,  la  institución  no  será  válida,  mas  sí  el 
testamento,  separándose  en  esta  parte  el  Código,  como  no  po- 
día menos,  de  lo  preceptuado  en  la  ley  de  Partida  transcrita, 
que  dice  no  valdrá  el  testamento. 

No  es  posible  entrar  por  medio  de  ejemplos  á  demostrar 
el  articulo  que  sirve  de  objeto  á  este  estudio:  en  la  práctica  se- 
rán tantas  las  fórmulas  que  el  testador  emplee,  que  habrá  por 
necesidad,  en  casos  de  duda,  que  aplicar  las  reglas  de  interpre- 
tradÓB  que  ya  expusimos  en  el  cap.  8.^,  libro  1.^,  para  conocer 
la  verdadera  voluntad  del  testador. 

De  todo  esto  resulta,  que,  al  decir  el  legislador  que  la  per- 
sona objeto  de  la  institución  de  heredero  ha  de  ser  cierta,  no 
quieie  ccm  esto  significar  que  individualmente  sea  conocida,. 
sino  que  es  suficiente  que  mas  tarde  pueda  venirse  en  conoci- 
miento exacto  de  la  persona  instituida,  cá  menos  que  por  al- 
gún evento  pueda  resultar  cierta.» 

2.— Hemos  visto  que  el  testamento  es  un  acto  personalisí- 
mo,  y  como  tal,  no  puede  encomendarse  en  todo  ni  en  parte 
al  arUtrio  de  un  tercero,  disponioado  el  art.  670  del  Código, 
que  «no  podrá  dejarse  al  arbitrio  de  un  tercero  la  subsisten- 
cia del  nombramiento  de  herederos  ó  legatarios,  ni  la  desig- 
nación de  las  porciones  en  que  hayan  de  suceder  cuando 
instituidos  nominalmente».  Este  precepto  deroga  el  de 
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los  testamentos  por  comisario,  que  admitieron  las  leyes  de 
Toro,  y  restablece  la  doctrina  del  derecho  romano  y  de  las 
Partidas, que  en  la  ley  11,  tít.  3.',Part.  6.*,  disponía  lo  siguien- 
te: «Declarar  debe  é  nombrar  el  facedor  del  testamento  por  sí 
mismo  el  nome  de  aquel  que  estableciese  por  heredero.  Ca  ri 
él  otorgase  poder  á  otro  que  lo  estableciese  en  su  lugar,  non 
valdría;  maguer  dijese  así:  aquél  sea  mió  heredero  que  fulano 
quisiese  ó  estableciese  por  mío  que  lo  sea.  Esto  es,  porque  el 
establecimiento  del  heredero  é  de  las  mandas  non  debe  ser 
puesto  en  albedrio  de  otro.» 

8. — ¿Puede  hacerse  depender  la  institución  de  heredero  ó 
legado  de  una  condición  potestativa  puesta  á  un  tercero?  Go- 
yena,  al  comentar  el  art.  558  del  proyecto  de  Código,  así  lo  sos- 
tiene, fundándose  en  la  ley  68  del  tít.  5.^,  libro  28  del  Diges- 
to, y  en  la  52,  tít.  1.^,  libro  25  del  mismo. 

4. — Si  bien  es  personalísimo  el  testamento  y  no  puede  de- 
jarse al  arbitrio  de  un  tercero  la  subsistencia  del  nombramiento 
de  heredero,  no  por  ello  se  prohibe  al  testador  que  encargue  i 
un  tercero  «la  distribución  de  las  cantidades  que  deje  en  gene- 
ral á  clases  determinadas,  como  ¿  los  parientes,  á  los  pobres  ó 
á  los  establecimientos  de  beneficencia»;  asi  como  también  po- 
drá encomendar  á  un  tercero  «la  elección  de  las  personas  ó  m- 
tablecimientos  á  quienes  aquéllas  deban  aplicarse»  (1). 

Un  escritor  encuentra  que  se  contradice  la  disposición  que 
acabamos  de  transcribir  con  lo  expuesto  en  el  art.  670,  al  con- 
signar que  no  puede  dejarse  la  institución  de  heredero  al  arbi- 
trio de  un  tercero;  y  ciertamente  que  las  últimas  palabras  del 
artículo  préstanse  con  razón  á  dudar  de  la  lógica  del  Código: 
«Cometer  á  un  tercero,  dice  el  Sr.  Navarro  Amandi,  la  distribu- 
ción de  las  cantidades  que  el  testador  deje  á  clases  determina- 
das, es  una  facultad  verdaderamente  exorbitante;  y  sol»re  todo, 
facultar  á  un  tercero  para  elegir  la  persona  ó  personas  á  quie- 
nes deban  entregarse  cantidades  dejadas  á  clases  determinadas, 

(1)     Art.  671. 
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es  una  delegación  tan  importante,  que  en  muchoe  casos  equi- 
valdrá á  conferir  la  formación  del  testamento  al  tercero  desig- 
nado.» listamos  conformes  con  tan  ilustre  publicista,  si  bien 
en  el  fondo  no  existe  tal  contradicción;  y  decimos  esto,  porque 
si  bien  es  verdad  que  las  atribuciones  que  el  testador  puede 
conceder,  en  la  forma  que  determina  el  art.  671,  son  de  tal  im- 
portancia que  equivalen  á  que  el  tercero  otorgue  el  testamento, 
éste,  sin  embargo,  no  será  válido  si  el  testador  no  hace  la  ins- 
titución de  heredero  á  la  persona  ó  establecimiento  á  quien 
quiera  ceder  sus  bienes;  es,  por  lo  tanto,  como  dice  Gk>yena 
ia  facultad  de  hacer  la  partición,  y  por  consiguiente,  puede  el 
testador,  sin  infringir  el  principio  de  ser  acto  personalísimo, 
hacer  la  institución  de  heredero  y  confiar  á  un  tercero  las  can* 
tidades  que  hayan  de  repartirse. 

5. — No  puede  hacerse  la  institución  de  heredero  sino  bajo 
una  de  las  formas  que  el  Código  indica  para  los  testamentos; 
asi  es  que  el  art.  672  previene  que  ctoda  disposición  que  sobre 
institución  de  heredero,  mandas  ó  legados  haga  el  testador, 
refiriéndose  á  cédulas  ó  papeles  privados  que  después  de  su 
muerte  aparezcan  en  su  domicilio  ó  fuera  de  él,  será  nula  si 
en  las  cédulas  ó  papeles  no  concurren  los  requisitos  prevenidos 
para  el  testamento  ológrafo» . 

Ck>n  esta  disposición  ha  desterrado  el  Código  la  corruptela 
de  las  memorias  testamentarías,  que  no  reunían  condiciones 
de  seguridad,  y  á  su  vez  el  legislador  lais  ha  sustituido  por  el 
testamento  ológrafo.  De  modo  que  la  cuestión  no  ofrece  duda 
alguna:  no  adoptándose  por  el  testador  cualquiera  de  las  for- 
mas que  para  los  testamentos  ordena  el  Código,  la  institución 
de  heredero  no  es  válida. 

6.— «El  testador,  dice  el  art.  772,  designará  al  heredero  por 
su  nombre  y  apellido,  y  cuando  haya  dos  que  lo  tengan  igua- 
les, deberá  señalar  alguna  circunstancia  por  la  que  se  conozca  al 
instituido.»  Este  precepto  del  Código  es  claro  y  terminante,  y 
sin  embargo,  serán  muchas  las  ocasiones  en  que  se  presenten 
dudas,  no  acerca  de  su  aplicación,  sino  de  la  forma  en  que  hi- 
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oiere  uso  el  testador.  Dice  el  articulo  que  designará  el  nombre 
y  apellido,  y  aunque  no  usa  del  plural,  creemos  que  lo  más 
frecuente  y  lo  más  general  será  que  se  designen  los  dos  apelli- 
dos, único  medio  de  identificar  la  personalidad  del  heredero. 
7. — Pero  aun  asi  ocurrirá  con  frecuencia  que  del  mi^mo 
nombre  y  apellidos  se  encuentren  dos  ó  más  personas,  pues 
sabido  es,  sobre  todo  en  pequeñas  poblaciones,  lo  frecuente 
que  suele  ser  el  que  el  mismo  apellido  se  lleve  por  Tarios  indi- 
viduos. Si  de  herederos  forzosos  se  trata,  ninguna  duda  {se- 
senta la  cuestión  cuando  se  concrete  á  las|  legitimas,  que  siem- 
pre son  forzosas,  según  la  ley,  instituya  ó  no  el  padre  por 
herederos  á  sus  hijos;  mas  no  asi  cuando  de  herederos  volun- 
tarios se  trate,  ó  aun  en  los  forzosos,  si  hay  una  institución 
de  mejora.  £1  art.  772  no  prevé  este  caso,  que,  como  decimos,, 
puede  ser  frecuente;  en  caml)io,  el  778,  al  tratar  del  emx  en 
la  institución  de  heredero,  dice  en  su  segundo  párrafo,  que  con- 
deramos  aplicable  á  la  cuestión  que  estamos  tratando:  cSi  en- 
tre personas  del  mismo  nombre  y  apellido  hay  igualdad  de  cir- 
cunstancias, y  éstas  son  tales  que  no  permitan  distinguir  al 
instituido,  ninguno  será  heredero.»  El  precepto  le  conceptua- 
mos harto  duro  y  expuesto  á  contrariar  la  voluntad  del  testador^ 
pues  parece  como  que  indica  que  en  tal  caso  debe  ser  preferi- 
da la  sucesión  legitima  á  la  testamentaria.  Un  ejemplo  nos 
demuestra  la  severidad  del  precepto  que  hemos  transcrito.  Si 
se  dijere:  nombro  por  heredero  á  Pedro  García,  y  no  le  desig- 
nara más,  cumpliendo  con  lo  que  dispone  el  art.  772,  es  decir^ 
nombre  y  apellido,  si  se  trata  de  herederos  voluntarios,  ¿se  de- 
clarará sin  ningún  valor  la  institución  de  heredero  porque  haya 
muchísimos  que,  lo  mismo  tal  vez  en  el  lugar  donde  tiene  su 
residencia  el  testador,  que  en  otros,  tengan  el  mismo  nombre  y 
apellido?  Si  el  testador  ha  designado  señas  particulares,  nin- 
guna objeción  tenemos  que  hacer.  Comprobadas  éstas,  y  resul> 
tando  identificada  la  persona,  será  heredero;  pero  si  nada  de 
esto  se  ha  previsto  por  el  testador;  si  se  hizo  en  la  forma  que 
acabamos  de  poner  como  ejemplo,  ¿se  declarará  el  testamento* 
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flin  institución  de  heredero  porque  existan  varios  Pedro  Qar- 
<;ia?  Con  arreglo  al  art.  773  del  Código,  sí:  <si  hay  igualdad  de 
circunstancias»,  dice;  mas  como  el  testador  no  ha  dicho  al  ins- 
tituir á  Pedro  Oarcia  si  es  alto  ó  bajo,  grueso  ó  delgado,  etc., 
tendremos  que,  según  el  Código,  habrá  de  declararse  abintes- 
tato  la  institución  de  heredero.  Entendemos  que  no  puede  ser 
ésta  la  recta  aplicación  de  la  ley,  y  que  hecha  la  institución 
sin  determinar  más  que  el  nombre  y  apellido,  aunque  hubiese 
varios  en  esas  mismas  condiciones,  será  heredero  aquel  á  quien 
le  uniwen  al  testador  vínculos  de  amistad  ó  parentesco,  y 
más  especialmente  el  primero  que  el  segundo,  pues  muy  bien 
puede  acaecer  que  tenga  parientes  con  quienes  no  le  unan 
vínculos  de  cariño;  en  una  palabra,  entendemos  que  antes  de 
declarar  nula  la  institución  de  heredero,  debe  comprobarse  de- 
tenidamente quién  es  la  persona  á  quien  llama  el  testador,  sin 
que  por  la  circunstancia  de  ser  varios  individuos  los  que  lleven 
el  mismo  nombre  y  apellido  se  declare  nula  la  institución  ó  no 
sea  ninguno  heredero. 

8.— Nuestras  leyes  de  Partidas  (10,  tít.  3.<>,  Part.  6.»)  fue- 
ron más  explícitas,  pues  disponían  lo  siguiente:  cDos  amigos 
aviendo  el  testador  que  oviesen  un  mismo  nome,  si  quisiese 
establecer  alguno  dellos  por  su  heredero,  de  tal  manera  debe 
nombrar  é  señalar  por  su  nome  ó  de  su  padre,  ó  por  otras- se- 
ñales que  pueda  ser  sabido  ciertamente  quién  es  aquel  á  que 
deja  por  heredero.  Ca  de  otra  guisa,  tal  establecimiento  non 
valdria,  é  avrian  los  bienes  los  parientes  mas  propíneos,  asi 
eomosi  muriese  sin  testamento.»  Precepto  que  está  tomado 
de  la  ley  62,  tít.  6.^,  libro  28  del  Digesto:  c  Cuando  no  apare- 
ce, dice  dicha  ley,  quién  es  instituido  heredero,  no  es  válida 
la  institución;  porque  puede  suceder  que  el  testador  tenga 
muchos  amigos  de  un  mismo  nombre,  y  para  demostrarlos,  use 
del  nombre  singular,  á  no  ser  que  por  pruebas  claras  constase 
á  quién  instituyó  el  testador.» 

Muy  bien  pudieron  nuestros  legisladores,  no  tomando  la 
forma  casuística  del  derecho  romano,  copiada  en  las  Partidas» 
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haber  dado  otra  redacción  á  los  párrafos  finales  de  los  arts.  772 
y  773  del  Código  civil,  dejando  mayor  amplitud  á  los  Tribu- 
nales, antes  de  declarar  sin  efecto  la  institución  de  heredero, 
para  acudir  ¿  cuantos  medios  pudieran  llevarles  á  identificar 
la  personalidad  del  instituido;  pues  tal  y  como  se  hallan  re- 
dactados, parece  que,  en  el  caso  en  que  se  justifique  existan  dos 
individuos  del  mismo  nombre  y  apellidos,  y  el  otorgante  no 
se  hubiera  cuidado  de  hacer  notar  alguna  otra  circunstancia 
especial,  por  este  solo  hecho  la  institución  de  heredero  no 
prevalece,  sin  tener  en  cuenta  si  alguno  de  aquéllos  fuere 
amigo  ó  pariente  del  testador. 

9. — ¿Es  condición  precisa,  para  la  institución  de  heredera, 
que  el  testador  le  designe  por  su  nombre  y  apellidos?  ¿Puede 
usar  de  una  fórmula  genérica? 

Ya  hemos  dicho  anteriormente  que  la  ley  da  amplias  facul- 
tades al  testador,  siempre  que  pueda  venirse  en  conocimiento 
de  la  persona  ó  personas  á  quienes  nombra  por  heredero;  y  lo 
prueba  el  Código  en  sus  arts.  761,  765,  769,  770,  y  771,  en  los 
que  no  se  precisa  que  el  testador  designe  al  heredero  por  su 
nombre  y  apellido,  sino  que  puede  hacer  el  llamamiento  ge- 
néricamente, como,  por  ejemplo,  nombro  por  herederos  á  los 
hijos  de  mi  hermano  X.,  ó  nombro  por  heredero  ¿  mis  parien- 
tes más  próximos. 

Hemos  expuesto  hasta  aquí  las  notas  principales  que  ha 
de  reunir  la  institución  de  heredero,  y  hemos  visto  que  son  és- 
tas: 1.^,  certeza  en  la  institución;  2.^,  que  se  haga  personal- 
mente por  el  testador,  esto  es,  que  su  nombramiento  no  se 
deje  á  la  elección  de  un  tercero,  sin  que  sea  óbice  á  este  precep- 
to que  se  autorice  á  aquél  para  la  distribución  de  la  cantidad 
que  haya  sido  objeto  de  la  herencia;  y  3.^,  que  se  designe  al 
heredero  por  su  nombre  y  apellidos.  Vamos  á  exponer  las  re- 
glas que  en  el  Código  se  consignan  en  cuanto  á  esos  preceptos, 
y  las  que  son,  á  la  vez  que  interpretación  del  testamento,  espe- 
ciales á  la  institución  de  heredero,  cuya  materia  será  objeto 
del  capítulo  siguiente. 
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CAPÍTULO   XXIII 


Contenido  del  testamento.— De  la  instituoion  de  heredero. 
—Bellas  de  interpretación,  seffún  el  Oódiffo,  en  la  insti- 
tnoion  de  heredero. 


SOMASIO:  1.  ConsideraQio&efl  generales  acerca  de  las  reglas  de  interpretación. 
"—9.  Primera  regla  de  interpretación:  Institución  de  herederos  hecha  en 
Caror  de  los  parientes  más  próximos;  cuestiones  que  se  suscitan  con  mo* 
UTO  de  lo  dispuesto  en  el  art.  751;  cómo  ha  de  hacerse  la  computación  del 
parentesco.  2.*  regla:  Qué  dase  de  parentesco  comprende;  y  3.',  si  tiene 
lugar  el  derecho  de  representación. — 8.  Solución  que  á  la  cuestión  pri- 
mera dan  los  Códigos  de  Prusia  y  de  Holanda.  Giiterío  que  adoptamos 
para  resolver  la  primera  cuestión.  Bl  orden  de  llamamiento  será  el  de  la 
sucesión  aUntestato. — 4.  Estudio  de  la  segunda  cuestión  propuesta. — 
h.  Bstudio  de  la  tercera  cuestión. — 6.  Kl  proyecto  de  Código  redactó  con 
más  claridad  tal  precepto. — 7.  Estudio  práctico  de  las  cuestiones  que  he- 
mos propuesto  acerca  d^  art^  761:  a)  Institución  de  heredero  á  favor  de 
los  hJijos  legitimes  y  el  resto  de  hienes  á  sus  parientes  más  próximos;  di- 
versos casos  que  pueden  presentarse,  hj  Institución  de  herederos.no  ha- 
biéndolos fbrsosos,  sSao  voluntarios. — 8.  Si  es  necesario  obtener  la  decía* 
radón  de  herederos,  en  los  casos  que  hemos  analizado  en  el  nám.  7. — 
9.  Segunda  re|^  de  interpretadón:  Los  herederos  instituidos  sin  designa- 
don  de  parte,  ¿heredarán  por  partes  iguales?  (art.  786).  Silendo  del  Código 
cuando  el  testador  nombra  heredero  de  una  parte  de  la  herencia  y  nada 
dii^one  de  la  restante.  ¿Cómo  resolvió  el  proyecto  de  Código  esta  cues- 
tión? Dispoddón  dd  art.  764  del  Código.  Precedentes  históricos  de  la  se- 
gunda regla  de  interpretadón:  a)  Derecho  remano,  b)  Leyes  de  Partida 
(17,  tlt.  d.*,  Part.  6.*).  Casos  que  resudve  dicha  ley. — 10.  Declaración  de 
herederos,  necesaria  para  cumplir  con  lo  preceptuado  en  d  art.  766. — 
U.  Tercera  regla  de  interpretadón:  Transmidón  del  derecho  hereditario 
(art  786).  Explicados  de  dicho  precepto:  aplicadón  del  mismo  cuando  se 
trata  de  herederos  forsosos  ó  voluntarios.  Cuestioftes  prácticas  que  pre- 
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sentamos:  a)  Herederos  fonosos:  que  el  hijo  premaera  al  padre,  y  ademfcs 
de  la  legitima,  resulte  mejorado  ya  en  el  tercio  ó  parte  del  mismo,  h)  Qae 
el  heredero  fonoso  resalte  desheredado,  pero  mejorado.  Besolnoión  de  las 
cnestiones  propaestas.  Explicación  de  los  motivos  en  que  fundamos  nnee- 
tro  criterio. — 12.  Si  la  mejora  hecha  al  h^o  desheredado  ó  incapas  acrece 
4  los  dem&s  herederos,  6  si  premnriendo  el  hijo  instituido  heredero,  la  me- 
jora pasa  &  los  dem&s  herederos,  ó  al  que  represente  al  premuerto.  Dere- 
cho de  acrecer,  según  el  Código. — 18.  .Si  no  teniendo  logar  el  dereeho  de 
acrecer,  será  necesaria  la  declaración  de  herederos  ahintestato  para  la 
parte  de  mejora. — 14.  Cuarta  regla  de  interpretación:  La  ezcepoión  de 
una  causa  falsa  se  considera  como  no  puesta.  Excepción  del  art.  787.  Á 
quién  incumbe  probar  la  excepción  del  art.  787.  Precedentes  históricos  de 
lo  dispuesto  en  el  art.  767  (ley  ao,  tit.  9.»,  Part.  6.»;  ley  li,  tit.  !.•,  lib.  81, 
Dig.,  §  6.*).  — 15.  Quinta  regla  de  interpretación:  Definición  del  legatario. 
—•16.  Sexta  regla  de  interpretación:  Disposición  del  art.  759,  cuando  el 
testador  nombra  unos  herederos  individualmente  y  otros  coleotiyamente. 
Dudas  á  que  se  presta  la  fórmula  de  institución  que  propone  el  Código 
en  su  art.  769.  Medios  para  justificar  la  personalidad  de  los  nombrados 
«olectiyamente.  Si  es  suficiente  para  justificar  su  personalidad  las  par- 
tidas de  nacimiento.  Diversas  opiniones  seguidas  por  los  autoree  de  De- 
recho. Si  es  necesario  la  información  adperpetwtm.  Resoluciones  de  11  de 
Febrero  de  1864,  de  24  de  Octubre  de  1871  y  de  27  de  Junio  de  1890.  014n- 
sula  de  institución  que  sirvió  de  fundamento  4  la  resolución. — 17.  Insti- 
tución 4  favor  de  los  hijos  que  tiene  el  testador  al  hacer  el  testamente  y 
4  cuantos  pudiera  tener.  Interpretaciones  que  4  dicha  cUusnla  se  han 
dado.  Resolución  de  la  Dirección  general  délos  Registros  de  9  de  Diciem- 
bre de  180S.~18.  Si  el  heredero  instituido  en  la  forma  del  art.  7B9,  muere 
después,  el  testador  transmite  sus  derechos. — 19.  Forma  en  que  ha  de 
hacerse  la  adjudicación  de  la  herencia  en  virtud  del  citado  artículo. — 
20.  C14usula  de  institución  en  que  no  conste  nombramiento  individual  y 
sólo  colectivo. — 21.  Si  los  preceptos  de  la  ley  de  E^juiciamientecivil  (ar- 
tículos 1101  y  siguientes),  tienen  aplicación  4  lo  dispuesto  en  el  art.  769. — 
22.  Séptima  regla  de  interpretación:  Institución  en  favor  de  los  hermanos 
(art.  770). — 23.  Octava  regla  de  interpretación:  Institución  4  favor  de 
una  persona  y  4  sus  h^jos  (art.  771).  (^mo  ha  de  dividirse  la  herencia  en 
el  caso  que  propone  dicho  articulo.  Opiniones  sustentadas  por  Ferreira  y 
Navarro  Amandi. 

1.— Ya  expuBÍmoe,  al  hablar  del  testamento  en  general»  las 
xeglas  que  creíamos  debían  tenerse  presentes  en  defecto  del  si- 
lencio que  el  0(Wgo  guardaba  en  tan  yital  cuestión;  reglas 
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^ne  ¿  8u  vez  nos  habrían 'de  servir  para  la  institación  del  here- 
dero; mas  el  legislador  no  echó  en  olvido  qne»  tratándose  de  la 
institación  de  heredero,  que  reviste  importancia  suma,  por  más 
que  no  se  le  dé  tanta  como  el  derecho  romano  le  concedía,  era 
necesario  dictar  algunas  reglas  generales  que  sirvieran  como  ja- 
lones, digámoslo  así,  para  marcar  el  derrotero  que  el  testador 
pueda  imprimir  á  su  voluntad. 

Claro  es  que  el  Código,  como  todas  las  leyes,  no  podía  abar- 
<iñT,  ni  aun  proponiéndose  le  fuera  posible,  las  múltiples  ma- 
nifestaciones con  que  el  testador  puede  hacer  la  institución  de 
heredero,  y,  en  general,  manifestar  su  última  voluntad.  Ca- 
prichosa á  veces  esa  voluntad,  obedeciendo  otras  á  móviles  es- 
peciales, puedo  revestir  tan  múltiples  formas,  que  su  interpre- 
tación será  á  veces  difícil  y  no  pocas  ocasionará  pleitos  y 
contiendas. 

2. — Pasando  á  exponer  y  concretar  los  preceptos  que  sirven 
de  regla  de  interpretación,  empezaremos  por  el  art.  751:  cLa 
•disposición,  dice,  hecha  genéricamente  en  favor  de  los  parien- 
tes del  testador,  se  entiende  hecha  en  favor  de  los  más  próxi- 
mos en  grado».  He  aquí  el  precepto,  y  entendemos  que,  como 
regla  de  interpretación,  no  ofrece  la  claridad  que  fuera  de  de- 
sear en  esta,  materia.  Tres  cuestiones  se  presentan  que  no  re- 
suelve el  articulo:  1.^,  cómo  ha  de  hacerse  la  computación  del 
parentesto;  2.^,  qué  clase  de  parentesco  comprende,  y  3.^,  si 
tiene  lugar  el  derecho  de  -representación.  He  aquí  las  dudlEis 
que  presenta  el  mencionado  art.  751. 

3. — ^Al  decir  este  artículo,  da  disposición  hecha  genérica- 
mente en  favor  de  los  parientes»,  será  como  si,  por  ejemplo,  se 
dijere:  cdejo  por  herederos  á  todos  mis  más  próximos  parien- 
tes», sin  agregar  nada  másf  y  en  este  caso,  para  el  llamamiento» 
¿qué  reglas  se  tendrán  en  cuenta?  El  Código  de  Prusia  (artícu- 
los 522  y  526)  dice,  al  tratar  de  esta  misma  cuestión,  que  cpor 
parientes  se  entienden  los  más  próximos  según  el  grado-de  su- 
'Cesión»;  y  en  cambio,  el  Código  holandés  dice  que  cía  disposi- 
jción  testamentaria  hecha  á  favor  de  los  más  próximos  parien- 
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tes  del  testador  (sin  otra  deeignaciónj,  se  entenderá  hecha  e& 
provecho  de  sus  herederos  llamados  por  la  ley». 

Predominan,  como  hemos  visto,  dos  opiniones:  en  ana  la 
de  que  son  herederos  los  más  inmediatos,  esto  es,  los  del  pri- 
mer grado,  en  su  defecto  los  del  segundo,  y  asi  Bucesivamente; 
es  otra,  que  los  llamamientos  del  testador  se  han  de  regalar 
¡y)r  los  preceptos  de  la  sucesión  abintestato. 

Nada  puede  conjeturarse  de  las  palabras  de  la  ley  y  del  sis- 
tema adoptado  por  el  Código;  pero  entendemos  que,  no  ha- 
ciéndose ninguna  indicación  por  el  testador,  los  herederos  se- 
rán aquellos  que  la  misma  ley  llama  en  la  sucesión  abintestato,. 
fundándonos  para  ello  en  que  el  legislador  ha  tenido  en  cuenta 
para  esos  llamamientos  el  grado  de  cariño  y  afecto  del  testador, 
y  este  cariño  es  más  intenso  cuanto  es  más  próxioK)  el  parentes- 
co; do  aqui  que  creamos  sea  éste  el  orden  con  que  han  de  lla-^ 
marse  á  la  sucesión  de  la  herencia.  Fundamos  también  nuestra 
opinión  en  que,  si  esta  no  fuera  la  intención  del  testador,  pon- 
dría limitaciones,  ó  haría  aclaraciones  que  sirvieran  paracter  á 
oonocer  mejor  su  voluntad. 

Resuelta  en  este  sentido  la  primera  duda,  habrán  de  tenerse 
presentes  las  disi)08Ícione8  de  los  articules  921, 922  y  92S,  pues 
entendemos  que  completan  y  aclaran  las  del  art.  751.  Por  el 
921  se  dispone  que,  cen  las  herencias,  el  pariente  más  próxirbo 
en  grado  excluye  al  más  remoto,  salvo  el  derecho  de  representa- 
ción en  los  casos  en  que  deba  tener  lugar»;  que  csi  hubiere  va» 
rios  parientes  (art.  922)  de  un  mismo  grado  y  alguno  ó  algunos 
no  quisieren  ó  no  pudieren  suceder,  su  parte  acrecerá  á  los 
otros  del  mismo  grado,  salvo  el  derecho  de  representación  cuan- 
do proceda»;  que,  si  se  repudia  la  herencia,  cel  pariente  más 
próximo,  si  es  solo,  ó,  si  fueren  varios,  todos  los  parientes  más 
próximos  llamados  por  la  ley,  heredarán  los  del  grado  siguien- 
te por  su  propio  derecho  y  sin  que  puedan  representar  al  repu- 
diante» (art,  928>,  y,  finalmente,  que  «los  parientes  que  se  ha- 
llaren en  el  mismo  grado,  heredarán  por  partes  iguales»,  mas 
«si  concurrieren  hermanos  de  padre  y  madre  con  medio  her- 
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manos»  aquéllos  tomarán  doble  porción  que  éstos  en  la  heren- 
cia (artículos  921  y  949);  todos  estos  artículos,  como  decimos» 
sirven  de  complemento  al  751,  pues  pueden  ocurrir  dudas  ó 
presentarse  en  los  casos  en  que  se  trate  de  la  institución  de  he- 
rederos  hecha  genéricamente. 

4. — Suscitase  otra  duda  además  de  la  que  acabamos  de  ex- 
poner, segunda  de  las  que  nos  hemos  propuesto  estudiar,  y  es: 
la  clase  de  parentesco  á  que  el  Código  se  reñere.  No  menos  im- 
portancia conceden  algunos  escritores  á  esta  duda;  y  decimos 
esto,  porque  resuelta  en  el  sentido  en  que  lo  ha  sido  la  primera, 
tiene  íádl  y  lógica  solución.  Pregúntase  por  un  distinguido 
comentarista,  si,  al  hablar  el  Código  de  parientes,  se  refiere 
exclusivamente  á  los  consanguíneos  legítimos,  ó  á  la  consan- 
guinidad natural,  ó  á  los  afínes.  Sostiene  dicho  escritor,  que 
deben  reputarse  llamados  todos  los  parientes,  sea  cualquiera  la 
dase  de  parentesco  y  sin  otra  preferencia  que  la  que  resulte  del 
grado  de  proximidad;  pero  él  mismo  refuta  su  opinión,  hacien- 
do notar  el  absurdo  que  resultaría  de  llevarse  á  la  práctica  esa 
sokición,  pues  por  ello  serian  llamados  á  percibir  partes  igua- 
les el  hermano  y  el  cuñado  del  testador,  por  estar  el  uno  den- 
tro del  segundo  grado  de  consanguinidad  y  el  otro  del  de  afi- 
nidad, decidiéndose,  en  definitiva,  á  sostener  la  opinión  que 
sustentamos,  esto  es,  por  el  orden  de  llamamientos  de  la  ley, 
por  ser  éstos  ciertamente  inspirados  en  la  presunta  voluntad 
del  testador:  servirán,  por  lo  tanto,  de  aclaración  á  esta  duda 
las  disposiciones  del  Código  sobre  parentesso  y  el  orden  de  lla- 
mamientos. Comprendemos,  respecto  á  esto  último,  que  salen 
postergados  los  hijos  naturales,  pues  que  éstos  vienen  á  suce- 
der después  que  los  ascendientes;  pero  como  quiera  que  el  Có- 
digo, en  su  art.  942,  lee  salva  su  cuota  legal,  aun  concurriendo 
á  la  herencia  descendientes  ó  ascendientes  legítimos,  no  es 
grande  el  perjuicio  que  se  les  irroga  de  interpretarse  en  la 
forma  que  lo  hacemos  el  art.  751. 

5. — De  más  trascendencia  y  de  difícil  solución  es  la  tercera 
de  las  dudas  que  nos  hemos  propuesto  resolver.  ¿Cabe  en  la 
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forma  de  llamamiento  que  examinamos  el  derecho  de  repre-^ 
sentación?  Esto  es»  si  al  hacerse  los  llamamientos  de  los  pa- 
rientes, éstos  hubiesen  fallecido,  ¿se  tendrá  como  herederos  á 
los  que  los  representan? 

Admitida  la  solución  que  hemos  propuesto  anteriormente, 
creemos  que  la  representación  tiene  lugar  también  en  la  forma 
y  extensión  que  la  admite  el  Código  en  su  art.  925;  sólo  con 
relación  á  los  descendientes.  Fundamos  nuestra  opinión,  co- 
mo en  la  solución  á  las  anteriores  dudas,  en  que  si  la  volun- 
tad del  testador  fuese  otra,  hubiera  cuidado  de  aclarar  su 
voluntad  por  medio  de  explicaciones,  y  al  hacer  un  llama- 
miento general,  sin  dar  reglas  especiales  para  exclusión  ó  pri- 
vilegio de  alguno  de  sus  parientes,  parece  que  se  somete  al  cri- 
terio del  legislador,  que  se  ha  inspirado,  como  repetidas  veces 
dejamos  dicho,  en  los  sentimientos  y  afecciones  del  testador. 
No  queremos  decir  con  esto  que  encontremos  bien  ni  mal 
esas  reglas  del  Código  para  los  llamamientos  abintestato;  pero 
no  siendo  este  lugar  apropiado  para  tratar  de  las  menciona- 
das reglas,  nos  reservamos  su  juicio  para  el  momento  opor- 
tuno. 

Resulta,  como  síntesis  del  art.  751,-  que  en  la  dispoeición 
del  testador  hecha  genéricamente  á  favor  de  sus  parientes,  y 
expuesta  en  esa  forma  general,  serán  llamados  éstos  por  el  or- 
den con  que  dispone  el  Código  en  la  sucesión  abintestato. 
Acaso  se  objetará  que  la  sucesión  no  será  testamentaria,  sino 
legitima;  pero  no  tiene  valor  esa  última  objeción,  porque 
existe  un  testamento,  y  únicamente  como  regla  de  interpreta^ 
ción  se  aplican  las  de  la  ley,  por  creerlas  más  acertadas  que 
ninguna  otra,  en  la  que  pudieran  entrar  los  apasionamientos^ 
De  todas  suertes,  el  precepto  no  está  claro,  y  por  lo  tanto,  será 
materia  de  controversia. 

6. — El  proyecto  de  Código  fué  más  claro  y  dejó  campo  mor 
nos  abierto  á  la  duda;  en  su  art.  562  preceptuaba  lo  síguiente: 
«La  disposición  hecha  simple  y  generalmente  á  favor  de  los 
parientes  del  testador  se  entiende  hecha  en  favor  de  los  más 
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prózimoB  en  grado;  peio  habrá  lugar  al  derecho  de  representa- 
ción con  todos  sos  efectos.» 

7. — Para  knalizar  prácticamente  las  cuestiones  que  hemos 
dilucidado,  presentaremos,  por  medio  de  ejemplos,  los  casos 
propuestos. 

Bajo  dos  puntos  de  vista  hemos  de  hacer  este  estudio:  bien 
cuando  el  testador  tenga  herederos  forzosos,  bien  cuando  no  los 
tenga.  Puede  suceder  que  el  testador  redacte  la  cláusula  de  ins- 
titución en  esta  forma:  c  Instituyo  por  mis  herederos  á  mis  hi- 
jos legítimos  é  ilegítimos  reconocidos,  y  en  el  resto  de  mis 
bienes  nombro  herederos  á  mis  parientes  más  próximos.»  ¿Qué 
alcance  puede  tener  esa  cláusula? 

a)  Teniendo.el  testador  herederos  forzosos,  lo  serán  éstos  en 
la  parte  de  legítima  que  el  Código  les  da;  pero  como  de  la  he- 
rencia quedan  dos  tercios,  la  cuestión  que  en  este  caso  habrá 
de  estudiarse  debe  referirse  á  quién  corresponderán.  CJomo  un 
tercio  se  destina  á  mejoras,  éste  será  también  de  los  hijos,  y 
el  tercio  restante  lo  herederán  también,  no  por  llamamiento 
del  testador,  sino  por  la  interpretación  que  se  da  al  art.  751, 
puesto  que  los  parientes  más  próximos  son  los  hijos;  pero 
como  quiera  que  el  testador  puede  tener  descendientes  legíti- 
mos, ilegítimos  reconocidos  y  mujer,  en  este  caso  es  necesario 
determinar  en  el  tercio  restante  quién  de  todos  ellos  sucede  con 
preferencia.  Como  quiera  que  á  los  hijos  ilegítimos  y  al  cónyu- 
ge viudo  consigna  la  ley  la  cuota  que  les  corresponde,  no  cabe 
duda  que  en  este  caso,  es  decir,  habiendo  descendientes  legíti- 
mos, ee  de  éstos  el  tercio  restante. 

Si  los  herederos  forzosos  fuesen  ascendientes  legítimos,  des  • 
cendientes  ilegítimos  reconocidos  y  cónyuge  viudo,  ^qué  dere- 
chos tienen  á  la  herencia,  si  el  testador  dijese  que  nombraba 
por  herederos  á  sus  ascendientes,  hiciere  caso  cnniso  de  loe  des- 
cendientes ilegítimos  y  terminara  la  cláusula  de  institución 
con  el  llamamiento  de  los  más  próximos  parientes?  Los  ascen- 
dientes heredarían  en  la  cuota  proporcional  que  la  ley  les  con- 
cede, y  el  resto  de  la  herencia  habría  de  dividirse  entre  los  más 
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práximo8  parientee,  y  en  eeta  cuesti^ü  ee  donde  Uegarian  á 
BUscitaiBe  dificultades.  ¿Quiénes  serán  {Hreferidos  en  ei  llama- 
miento? 

Bigaiendo  el  orden  de  la  sucesión  intestaila,  dd  resto  de  la 
herencia,  esto  es,  después  de  deducida  la  cuota  legal  que  á  loe 
ascendientes  ilegítimos  corresponda,  heredan  loe  hijos  il^íti- 
mos  reconocidos,  á  quienes  quedará  siempre  á  salvo,  como  he- 
rederos forzosos,  asi  como  al  cónyuge  sobreriyiente,  la  cuota 
que  les  corresponda,  y  excluyendo  en  este  caso  á  los  demás  pa- 
rientes. 

Esto  por  lo  que  se  refiere  á  la  sucesión  en  el  ca0o  que  hu- 
biese herederos  forzosos. 

h)  Si,  por  el  contrario,  sólo  existiesen  herederos  yolunta- 
rios;  si  el  testador  dijese,  en  general,  cinstituyo  por  mis  here- 
deros á  mis  más  próximos  parientes»,  entendemos  que  los 
llamados  á  la  herencia  lo  serian  en  lugar  preferente  los  her- 
manos de  doble  rinculo  del  testadcnr,  por  ser  éstos  los  más  pró- 
ximos, y,  caso  de  no  haberlos,  se  seguiría  el  oiden  de  llama- 
miento del  Código  al  tratar  de  los  colaterales  en  la  sscesióa 
legitima. 

8. — ^Tanto  en  uno  como  en  otro  caso,  creemos  excusado  el 
decir  que  no  es  necesario  acudir  á  los  Tribunales  pidiendo  de- 
claración de  herederos,  porque  esto  implicaría  el  negar  efica- 
cia al  testamento;  los  que  tengan  derecho  á  la  sucesión,  lo  pro- 
barán por  los  medios  que  justifiquen  son  loe  más  próximos 
parientes. 

Respecto  al  derecho  de  representación,  no  creemos  tenga 
lugar  sino  cuando  se  trata  de  descendientes,  bien  legítimos  ó 
ilegítimos;  en  la  línea  colateral,  en  favor  de  los  hijos  de  her- 
mano, ya  lo  sean  de  doble  vínculo,  bien  de  un  solo  lado  (ar- 
ticulo 925);  y,  por  lo  tanto,  en  los  casos  propuestos,  si  los  hi- 
jos hubiesen  fallecido  antes  del  testador  ó  los  hermanos,  suce- 
derán sus  hijos  en  su  repres^itadón. 

9. — La  segunda  regla  de  interpretación  que  encontramos  en 
el  Código  es  objeto  del  art.  765.  cLos  herederos,  dice,  institoí- 


Digitized  by 


Google 


DE  LA  INBTITUOIÓN  DS  HEREDERO  315 

<d06  0ÍD  deaignaciÓD  de  partes,  heredarán  por  partee  igoalee.» 
Con  razón  suprimen  machos  Códigos  pox  innecesario  este  ar- 
tículo. Si  el  testada  Uamara  en  una  parte  de  la  herencia,  desig- 
nando la  participación  que  habían  de  tener,  y  del  resto  no  nom- 
brara l^^rederos,  este  caso,  previsto  en  el  proyecto  de  Código  de 
1851,  no  ha  pasado  inadvertido  en  el  actual;  pero  no  ha  sido  ob- 
jeto de  un  articulo  especial,  como  después  veremos.  El  precepto 
del  citado  proyecto  decía  así  en  su  art.  627:  cSi  d  heredero  ó 
herederos  no  han  sido  instituidos  en  la  totalidad  de  loe  bienes, 
sino  en  una  parte  ó  cosa  determinada,  el  remanente  pasará  á 
los  heredaos  legítimos,  con  arreglo  á  lo  dispuesto  en  el  titulo 
siguiente  (sucesión  intestada),  á  menos  que  no  haya  otro  ú 
otros  herederos  instituidos  sin  designación  de  partes*» 

Este  precepto  no  dejaba  lugar  á  dudas,  cuando  se  presen- 
tara el  caso  que  proponía  dicho  articulo;  el  Código,  si  bien  no 
le  ha  hecho  objeto  de  una  disposición  especial,  ha  resuelto  la 
misma  cuestión  en  el  art.  764,  cuando  dice:  cBl  testam^íito 
«era  válido  aunque  no  contenga  institución  de  heredero,  ó  ésta 
no  comprenda  la  totalidad  de  los  bienes,  y  aunque  el  nombra- 
do no  acepte  la  herencia  ó  sea  incapaz  de  heredar.  En  estos 
casos  se  cumplirán  las  disposiciones  testamentarias  hechas  con 
arreglo  á  la^  leyes,  y  el  remanente  de  los  bienes  pasará  á  loe 
herederos  legítimos.» 

a)  No  está  exenta  de  precedentes  la  disposición  que  estu- 
diamos, como  regla  de  interpretación  en  la  institución  de  he- 
rederos. El  derecho  romano  ocupóse  con  preferencia  de  la  mis- 
ma,  mas  no  bajo  el  punto  de  vista  que  nosotros  lo  hacemos, 
siiM>  atendiendo  á  los  principios  que,  como  repetidas  veces  he- 
mos dicho,  informaban  la  herencia:  no  podia  morirse  en  parte 
intestado,  y  de  aquí  las  minuciosas  reglas  que  se  citan.  El  Di- 
gesto, título  17,  libro  50,  ley  7.*,  señala  una  excepción  al  prin- 
cipio general  de  no  poderse  morir  en  parte  testado  é  intestado, 
excepción  que  sólo  es  permitida  para  los  testamentos  militares; 
pero  en  la  17,  tít.  5.^,  libro  28,  da  reglas  muy  detalladas  para 
«1  caso  en  que  el  testador  designe  una  parte  de  la  herencia  y 


Digitized  by 


Google 


Sfie  DE  LAB  8UCE0IONB8 

guarde  silencio  en  las  demás^  en  cuyo  caso  el  instituido  en  una 
parte  lo  será  en  las  restantes. 

Nuestro  Código  de  Partidas  dictó  leyes  especiales  sobre- 
está cuestión,  que  transcribimos,  porque  hoy  son  de  aplica- 
ción y  sirven  como  de  comentario  al  artículo  de  que  lyxs  ocu- 
pamos. 

h)  La  ley  17,  tit.  3.^,  Partida  6.*,  dice:  cTres  ó  cuatro  ornea 
estableciendo  el  testador  por  sus  herederos  ayuntadamente, 
non  diciendo  cuánta  parte  de  la  herencia  da  á  cada  uno,  decimos 
que  serán  herederos  todos  igualmente.  Mas  si  su  intención  fue- 
se atal  que  quisiese  dar  más  á  los  unos  que  á  los  otros,  deben 
Señalar  en  cuánta  parte  establece  á  cada  uno  de  ellos.  E  si  lo 
ficiere  asi,  cada  uno  de  ellos  se  debe  tener  por  pagado  con 
aquella  parte  que  señaló,  é  non  debe  más  demandar  nin  aver. 
B  si  estableciese  á  ornes  ciertos  por  herederos,  en  partes  ciertas 
á  cada  uno,  é  demás  dellas  que  establecía  á  otro  por  heredero, 
non  le  señalando  cierta  parte,  cada  uno  dellos  heredará,  aque- 
lla parte  que  le  señaló.  E  el  otro  quier  sea  uno  ó  más,  á  quien 
no  señaló  parte,  heredará  todo  lo  que  fincase  de  más  de  la  he- 
redad é  de  las  mandas  é  debdas.» 

Vemos,  por  lo  tanto,  que  el  precepto  del  art.  765  es  el  mis- 
mo de  la  ley  de  Partida,  que  comentamos;  esto  es,  si  el  testa- 
dor nombra  varios  herederos,  pero  8in  designación  de  partes, 
heredan  todos  ellos  por  igual.  Y  la  ley  de  Partida,  sentando 
el  principio  general,  deduce  consecuencias  y  presenta  ejem- 
plos de  los  casos  que  pueden  originarse,  y  así  dispone,  que  si 
el  testador  señala  á  un  heredero  una  parte  y  á  los  demás  no,  el 
primero  lo  será  de  la  parte  que  indicó  el  testador  y  los  demás 
4el  resto  de  la  herencia.  cOtrosi,  continúa  la  ley,  si  alguno  es- 
tableciese en  BU  testfunento  á  cuatro  omes  por  sus  herederos,  en 
esta  manera:  mandando  á  uno  la  mietad  de  la  heredad  é  á  loe 
otros  dos  no  les  señalase  parte  alguna,  aquellos  á  quien  esta- 
bleció por  herederos  en  partes  ciertas  heredan  la  meitad  é  non 
más,  é  partirla  han  entre  si  igualmente;  los  otros  herederán  la 
otra  meitad  de  todos  los  bienes  del  testador,  é  partirla  han  en- 
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tre  Bi  igualmente,  qoier  sean  ciertOB  herederos  en  el  comienzo^ 
é  en  medio,  ó  en  el  fin  del  testamento,  fi  decimos  que  si  el  tes- 
tador  partiese  su  heredad  en  cuatro  partes,  de  manera  que  es- 
tableciese en  los  tres  herederos  egualmente,  non  dando  al  uno 
may(»r  parte  que  á  los  otros,  si  non  fíciese  mención  de  la  cuar- 
ta parte  que  remaneciese,  débenla  partir  entre  sí  esos  mismos 
á  quienes  estableció  por  herederos  en  las  tres  partes,  tomando 
cada  uno  de  ellos  tanto  el  uno  como  el  otro.  Mas  si  establecie- 
se por  heredero  alguno  delloe  en  mayor  parte  que  ¿  los  otros, 
deben  partir  la  cuarta  parte  sobredicha  según  la  cuantía  en 
que  fué  cada  uno  establecido  por  heredero.» 

Dos  casos  resuelven  las  Partidas:  el  primero,  cuando  en  el 
tei^mento  se  nombre  cuatro  herederos,  dejando  á  uno  la  mi- 
tad, á  otro  la  otra  mitad,  y  no  señalando  parte  á  los  otros 
dos  herederos.  El  otro  ejemplo  que  propone  es,  si  el  testador 
divide  sus  bienes  en  cuatro  partes,  nombra  herederos  de  tres 
partes  y  no  dispusiese  de  la  herencia  restante:  las  Partidas  re- 
solvían estos  casos  inspirándose  en  los  principios  del  derecho 
romano  y  en  el  de  acrecer,  forzoso  en  aquel  pueblo,  por  no  po- 
der morir  en  parte  testado  é  intestado  en  parte.  De  aquí  que, 
Begán  enoB  principios,  las  Partidas  resuelvan  el  primer  caso, 
diciendo  que  los  herederos  designados  en  parte  cierta  heredan 
la  á  que  foeren  llamados,  y  la  otra  mitad  la  heredarán  los  otros 
por  partes  iguales;  en  el  segundo  caso,  la  parte  de  herencia  en 
que  nombró  heredero  el  testador  se  dividiría  por  partes  igua- 
les entre  loe  nombrados,  en  virtud  del  derecho  de  acrecer;  es 
decir,  que,  con  arreglo  á  las  leyes  de  Partida,  en  los  ejemplos 
que  propone  el  legislador  no  había  lugar  á  la  sucesión  intesta- 
da, sino  á  la  testamentaria. 

Siendo  distintos  hoy  los  principios  que  informan  nuestras 
leyes  y  derogada,  como  hemos  dicho,  la  parte  que  se  refiere 
á  la  institución  de  heredero  establecida  en  las  Partidas  por  la 
ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  cuyo  contenido  ha  sido  repro- 
ducido por  nuestro  Código  en  el  art.  764,  loe  casos  que  hemos 
expuesto  no  pueden  resolverse  como  lo  hacen  las  leyes  de  Par- 
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tidaft:  asi  que,  si  el  testador  designa  herederos  en  ima  mitad 
de  su  hereuoia,  y  nada  dice  respecto  ¿  la  otra  mitad,  cooaow 
por  ejemplo,  cnombro  á  Pedro  y  Juan  en  la  mitad  de  iodos 
mis  bienes»;  Pedro  y  Ji^an,  como  herederos  testamentariiNi, 
heredarán  la  mitad  de  dichos  bienes,  y  la  otra  mitad,  ó  sea  el 
remanente  de  éstos,  pasará  á  los  herederos  legitimes;  lo  mismo 
acaecerá  si  el  testador,  dividiendo  todos  sus  bienes  en  ouatro 
partes,  nombrare  herederos  de  tres  partes  á  uno  ó  varice,  y  nada 
dijere  de  lacuarta  parte  restante;  deósta  serian  herederos  los  que 
lo  fueren  por  sucesión  legitima;  pues,  como  repetidas  veces  m 
deja  dicho,  no  siendo  forzosa  la  institución  de  heredero  y  pu- 
diendo  morir  en  parte  intestado,  /  no  siendo  consecuencia  for- 
aoea  el  derecho  de  acrecer,  sino  cuando  expsesamente  lo  dijere 
el  testador,  de  aqui  que  en  los  casos  expuestos  y  otioa  análo- 
gos se  tenga  que  proceder  á  la  designación  de  herederos  por  el 
orden  que  establece  la  sucesión  abintestato. 

10.— Resulta  de  lo  expuesto  que  es  necesario  acudir  á  loe 
Tribunales  pidiendo  la  declaración  de  herederos;  pero  ¿cuándo 
será  necesario  cumplir  con  ese  trámite?  Entendemos  que  si  el 
testador  se  concreta  á  nombrar  por  herederos  de  una  parte  de 
]a  herencia  á  uno  ó  varios,  y  del  resto  no  dice  nada  abscduta^ 
mente,  en  ese  único  caso  tendrá  lugar  la  declaración  de  hert* 
deros  abintestato,  por  enccmtrarse  dentro  del  c(mtenido  del  ar- 
ticulo 765.  Mas  si  el  testador  dijere:  cnombro  por  herederos  %m 
la  mitad  de  mis  bienes  á  Pedro  y  Juan,  y  en  el  resto  á  mis  más 
próximos  parientes»,  en  ese  caso,  y  según  lo  que  expusimos  al 
hablar  de  la  regla  primera  de  interpretación,  ó  sea  del  art.  751» 
no  será  necesaria  la  declaración  de  herederos,  pues  que  conste 
cuál  sea  la  voluntad  del  testador. 

11.— La  tercera  r^la  de  interpretación  se  refiere  á  la  trans- 
misión del  derecho  hereditario,  quo  es  objeto  del  art.  766:  dice 
dicho  articulo:  cBl  heredero  voluntario  que  muere  antes  que  ei 
testador,  el  incapaz  de  heredar  y  el  que  renuncia  á  la  heren- 
cia, no  transmiten  ningún  derecho  á  sus  herederos,  salvo  lo 
dispuesto  en  los  articules  761  y  867.» 
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LamentamoB  muy  de  veras  la  falta  de  claridad  con  que  eetá 
redactado  el  articulo  7  la  confuaióa  que  envuelve. 

Be  trata  de  pi ecisar  cuándo  se  tranenúten  los  derechos  su- 
cescMEJoB,  y  como  éstos,  en  sus  efectos,  son  muy  distintos,  según 
se  trate  de  herederos  voluntarios  ó  de  herederos  forzosos,  de 
aqui  que  las  reglas  y  lureceptos  jurídicos  han  de  ser  también 
muy  diferentes. 

£1  derecho  á  la  herencia  no  se  adquiere,  según  hemos  visto, 
sino  á  la  muerte  del  causante  (art.  661);  y  por  lo  tanto,  no  nace 
eee  derecho  ni  se  adquiere»  sino  cuando  muere  la  persona  d^ 
quien  se  trata:  si  el  heredero  reúne  las  condiciones  de  capaci- 
dad, y  muere  después  de  adquirido  este  derecho,  claro  es  que 
lo  transmite,  á  su  ves,  á  sus  heredeíos,  porque  la  herencia  es 
uno  de  tantos  derechos  que  forman  el  caudal  de  un  individuo. 
Tal  es  el  principio  general,  y  de  aqui  se  deduce  que  si  se  muere 
antes  que  el  testador,  nada  se  adquiere,  porque  el  derecho  no 
existia,  y  por  lo  tanto,  nada  se  transmite.  Mas  ¿  esta  regla  ge- 
neral existen  excepciones,  que  han  sido  precisas  desde  el  mo- 
mento eB  que  se  restringe  la  libertad  de  testar,  y  es  una  de  las 
principales  la  qjoe  se  hace  ¿  &vor  de  los  herederos  forzosos  y 
en  virtud  del  derecho  de  representación:  asi  que,  aun  muerto 
el  hijo  antes  del  padre,  heredaráa  sus  hijos,  ó  sea  los  nietos 
del  testador,  sin  necesidad  que  el  testador  los  llame;  y  también 
puede  suceder  que  uno  de  los  herederos  forzosos  sea  incapaz  ó 
estuviese  desheredado,  en  cuyo  caso  no  sería  heredero;  pero  la 
ley,  cuidadosa  de  que  el  castigo  no  trascienda  al  inocente,  llama 
entonces  á  la  herencia  á  los  hijos  del  incapaz  ó  desheredado. 

Resulta,  pw  lo  tanto,  como  principio  general,  que  el  here- 
dero voluntario  no  adquiere  ningún  derecho  á  la  herencia  sino 
á  la  muerte  áei  causante,  del  cujus,  y  no  puede  transmitir, 
mientras  que  el  forzoso,  si  no  es  incapaz  ó  deaheredado,  trans- 
mite, aunque  premuoca  al  testador,  los  derechos  que  tiene  á  la 
herencia;  excepción  que  nace  del  sistema  restrictivo  de  here- 
dar que  establece  el  Código.  Pero  no  quedan  resueltas  con  este 
artículo  las  dificultades  que  en  la  práctica  se  pueden  presentar. 
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NinguDa  duda  ofrece  cuando  de  herederos  voluntarios  se  trata, 
mas  no  asi  si  son  forzosos.  Si  el  testador  mejorase  á  alguno  de 
los  hijos,  hemos  de  estudiar  los  casos  que  pueden  presentarse, 
y  son:  a)  que  el  hijo  premuera  al  padre^  y  á  más  de  la  legiti- 
ma, resulte  mejorado,  bien  en  el  tercio  ó  parte  del  mismo  des- 
tinado á  mejoras,  ó  bien  en  los  dos  tercios;  h)  que  resulte  el 
heredero  forzoso  incapaz  o  desheredado  y  mejorado  en  los  mis- 
mos términos  antes  expuestos.  ¿Suceden  los  hijos  del  heredero 
forzoso  únicamente  en  la  legitima,  ó  también  en  la  mejora,  en 
uno  y  otro  caso?  Para  su  solución  sólo  encontramos  dos  dispo- 
siciones del  Código,  que  son  los  artículos  761  y  857.  El  primero 
dispone,  como  ya  dijimos  al  tratar  de  las  incapacidades,  que 
€si  el  heredero  excluido  de  la  herencia  por  incapacidad  f  u^se 
hijo  ó  descendiente  del  testador,  y  tuviese  hijos  ó  descendien- 
tes, adquirirán  éstos  sus  derechos  á  la  legitima.»  El  art.  857 
preceptúa  que  dos  hijos  desheredados  ocuparán  su  lugar  y  con- 
servarán los  derechos  de  heredero  forzoso  respecto  á  la  legiti- 
ma». Mas  ni  uno  ni  otro  articulo  resuelven  la  duda  principal, 
que  es,  si,  mejorados,  representan  á  los  padres  en  esa  mejora. 
Para  resolver  con  acierto  la  cuestión,  hemos  de  determinar  lo 
que  constituye  la  legitima  de  los  hijos;  y  ésta,  según  el  ar- 
ticulo 808,  es  las  dos  terceras  partes  del  haber  hereditario, 
pero  facultando  al  testador  para  aplicar  de  dichas  dos  terceras 
partes  una  para  mejoraa. 

Según  dicho  articulo,  parece  deducirse  que,  tiendo  la  legi- 
tima dos  terceras  partes,  y  no  pudiendo  disponer  de  una  de 
ellas  en  favor  de  extraños,  sino  que  precisamente  ha  de  serlo 
en  beneficio  de  los  hijos,  parece  deducirse  que  en  los  casos  que 
hemos  propuesto  sucederán  los  nietos,  no  sólo  en  la  legitima 
estricta,  sino  en  la  mejora  que  el  testador  hubiese  hecho  al 
hijo  incapaz  ó  desheredado. 

No  nos  satisface  esta  solución,  que  parece  deducirse  de  ana 
interpretación  literal  del  Código;  en  el  sistema  restrictivo  que 
para  la  herencia  establece,  el  testador  muévese  dentro  de  un 
circulo  de  hierro;  mas  como  quiera  que  el  legislador  ha  queri- 
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do  dar  alguna  amplitud  á  la  facultad  de  disponer»  ha  estable- 
cido doB  excepciones  en  beneficio  del  testador:  una  facultan*- 
dolé  para  que  disponga  de  un  tercio,  pero  en  beneficio  de  los 
hijos;  y  otra  que  disponga  del  tercio  entre  extraños;  estas  ex- 
cepciones obedecen,  en  nuestro  sentir,  al  objeto  de  que  el  tes- 
tador pueda  recompensar,  bien  al  hijo  á  quien  más  distingue, 
ó  bien  á  otras  causas.  Resulta,  pues,  que  al  constituir  una  me- 
jora, es  debida,  no  al  mandato  imperioso  de  la  ley,  sino  á  cau- 
sas de  liberalidad,  de  agradecimiento,  de  predilección  y  de 
cariño,  y  por  lo  tanto,  obedece  á  razones  personalísimas,  y  al  no 
poder  heredar  la  persona  mejorada,  no  debe  extenderse  dicho 
beneficio  á  los  herederos  por  haber  cesado  la  causa;  y  fundados 
en  esas  consideraciones,  creemos  que  en  los  casos  propuestos  no 
heredarán  la  mejora,  sino  la  legítima,  por  ser  ésta  debida,  no 
al  testador,  sino  á  la  ley,  y  la  mejora  al  testador  más  que  á 
la  ley. 

12.— Resuelta  la  duda  en  este  sentido,  ¿la  parte  de  mejora 
acrecerá  á  los  demás  herederos,  ó  se  declarará  abintestato?  He 
aquí  otra  de  las  cuestiones  que  han  de  surgir  del  silencio  de 
la  ley,  y  que  vamos  á  estudiar  con  aplicación  á  los  ejemplos 
que  hemos  propuesto  como  casos  prácticos,  esto  es,  á  las  me- 
j(Mras  hechas  á  herederos  forzosos  cuando  éstos  premueren  al 
testador  ó  son  declarados  incapaces  de  heredar  ó  deshere- 
dados. 

Es  la  primera  cuestión,  si  no  teniendo  lugar  el  derecho  de 
representación  en  uno  y  otro  caso  respecto  á  la  porción  de  me- 
jora, ha  lugar  al  derecho  de  acrecer  respecto  á  los  demás  cohe- 
rederos forzosos.  Estudiemos,  ante  todo,  este  último,  y  para 
ello  veamos  el  contenido  del  art.  985  del  Código:  c  Entre  los 
herederos  forzosos,  el  derecho  de  acrecer  sólo  tendrá  lugar 
cuando  Ja  parte  de  libre  disposición  se  deje  á  dos  ó  más  de 
ellos,  ó  á  alguno  de  ellos  y  á  un  extraño.  Si  la  parte  repudiada 
fuese  la  legítima,  sucederán  en  ella  los  coherederos  por  su  de- 
recho propio,  y  no  por  el  derecho  de  acrecer.»  Es,  por  tanto, 
de  fácil  inteligencia  este  artículo.  Si  los  herederos  forzosos,  á 
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máfí  de  su  legitima,  fueren  mejorados  en  la  parte  de  libre  dis- 
posición, bien  se  deje  esta  parte  á  dos  ó  más  herederos  forzo- 
sos, bien  á  uno  forzoso  y  un  extraño,  la  parte  del  heredero  que 
premuera,  repudie,  renuncie  ó  sea  incapaz  para  adquirir,  acre- 
cerá á  los  otros  herederos;  y  en  los  ejemplos  propuestos,  si  la 
mejora  consiste  en  la  parte  de  libre  disposición,  acrecerá  á  loa 
demás;  pero  si  la  parte  de  herencia  repudiada  fuese  la  legíti- 
ma, sucederán  los  demás  coherederos  por  derecho  propio,  esto 
es,  sin  necesidad  de  declaración  de  heredaros,  ó  sea  sin  con- 
siderarse abintestato.  Tal  es  el  texto  de  la  ley,  que,  aunque 
claro  y  explícito,  deja  sin  resolver  si  debe  entenderse  como  le- 
gitima el  tercio  estricto  de  ésta,  ó  si,  por  el  contrario,  son  los 
los  dos  tercios,  al  tenor  de  lo  dispuesto  en  el  art.  808;  nuestra 
opinión,  fundada  en  el  precitado  art.  808,  es  qiM  debe  enten- 
derse por  legítima  las  dos  terceras  partes  de  la  herencia. 

Para  que  exista  el  derecho  de  acrecer  en  las  herencias  tes- 
tamentarias, es  pi^iso,  según  el  art.  982:  €l.<>,  que  doa  ó  más 
sean  llamados  á  una  misma  herencia  ó  á  una  misma  porción 
de  ella,  sin  especial  designación  de  partes;  2.^,  que  uno  de  loe 
llamados  muera  antes  que  el  testador,  ó  que  renuncie  la  he- 
rencia, ó  sea  incapaz  de  recibirla. »  No  reuniendo  estas  dos  oon- 
diciones,  no  tendrá  lugar  el  derecho  de  acrecer,  y,  por  lo  tan- 
to, en  los  ejemplos  propuestos,  tampoc(5  existirá,  á  no  concu- 
rrir las  dos  condiciones  que  expresa  el  citado  art.  987. 

13.— Veamos  ahora  si,  no  teniendo  lugar  el  derecho  de 
acrecer,  le  habrá  á  la  declaración  de  herederos  abintestato,  res- 
pecto á  la  mejora  que  se  hiciere  en  el  tercio  de  libre  disposi- 
ción. Entendemos  que,  no  existiendo  el  derecho  de  acrecer, 
nos  encontramos  con  que  es  necesario  aplicar  la  disposición  del 
art.  764,  en  su  segundo  apartado,  esto  es,  que  la  parte  de  me- 
jora pasará  á  los  herederos  legítimos;  pero  únicamente  en  el 
caso  que  el  heredero  fuera  incapaz  ó  no  acepte,  dejando  sin 
solución  dicho  artículo  el  primer  ejemplo  que  hemos  propues- 
to. Mas  como  el  derecho  de  acrecer  no  tiene  aplicación,  aunque 
el  texto  de  la  ley  no  resuelva  explícitamente  la  duda  que  -se 
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noB  ofrece,  creemos  que  tünicamente  puede  admitirse  para  el 
caso  propuesto  la  declaración  de  herederos,  puesto  que  he- 
mos yisto  que  no  existe  el  derecho  de  representación  ni  tam- 
poco el  de  acrece,  y  por  tanto,  dicha  porción  de  mejora  ha  de 
ser  de  los  demás  coherederos,  pero  no  en  virtud  del  testamento^ 
sino  de  herencia  legítima. 

Sintetizando  lo  expuesto  acerca  del  art.  766,  nos  hallamos 
con  que,  si  se  trata  de  herederos  voluntarios,  éstos  no  adquie- 
ren el  derecho  de  herencia  si  no  mueren  después  que  el  testa- 
dor y  reúnen  las  condiciones  para  tener  capacidad  de  adquirir; 
y  en  cuanto  á  los  herederos  forzosos,  aunque  éstos  premueran 
ál  testador,  transmiten  la  herencia  á  sus  hijos,  pero  única- 
mente en  la  legitima,  entendiendo  por  ésta  los  dos  tercios; 
mas  no  asi  respecto  á  la  mejora  que  se  les  hiciese  en  bienes  del 
tercio  libre,  cuya  mejora  no  pasa  á  sus  hijos,  sino  que,  ó  bien 
tendrá  lugar  el  derecho  de  acrecer  si  reúne  el  llamamiento  las 
condiciones  del  art.  982,  ó  bien  sucederán,  previa  declaración 
de  heredero,  los  que  tengan  derecho  según  la  sucesión  abin- 
testato. 

14. — Cuarta  regla  de  interpretación.  Comprendemos  entre 
éstas  la  disposición  del  art.  767:  cLa  expresión  de  una  causa 
íálsa  de  la  institución  de  heredero  ó  del  nombramiento  del  le- 
gatario, será  considerada  como  no  escrita,  á  no  ser  que  del  tes- 
tamento resulte  que  el  testador  no  había  hecho  tal  institución 
ó  legado,  si  hubiese  conocido  la  falsedad  de  la  causa.  La  ex- 
presión de  una  causa  contraria  á  derecho,  aunque  sea  verda- 
dera, se  tendrá  también  por  no  escrita.» 

No  es  necesario  que  el  testador  exprese  la  causa  de  la  ins- 
titución, y  menos  aún  cuando  se  trata  de  herederos  forzosos; 
en  éstos,  porque  la  ley  les  concede  la  legítima,  con  las  excep- 
ciones que  hemos  mencionado  en  el  curso  de  esta  obra,  y  en  los 
voluntarios,  porque  tampoco  exige  la  ley  que  las  determine; 
mas  cuando  el  testador  la  exprese  y  resultare  falsa,  se  consi- 
derará como  no  escrita.  Tal  es  la  regla  general;  pero  si  se  jus- 
tifica que  el  testador,  al  conocer  la  falsedad  de  la  causa,  no 
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faubíeía  hecho  la  institución  de  heredero,  en  este  caso  no  pre- 
valecerá tal  institución,  porque  esto  sería  contrariar  su  Yolon- 
tad,  suprema  ley  en  estos  casos;  si  la  causa  es  contraria  al  de- 
recho, aunque  sea  verdadera,  «e  considera  como  no  puesta. 

Hemos  dicho  que,  en  cuanto  á  loe  herederos  forzosos,  ee  in- 
útil la  expresión  de  causa,  porqué  únicamente  podrá  hacerse 
en  los  casos  en  que  la  ley  los  declara  incapaces,  indignos  6 
desheredados;  y  tratándose  de  la  mejora  que  á  éstos  se  hiciese, 
aunque  sea  fundada  en  una  causa  falsa,  se  considerará  como 
no  escrita,  excepto  si  se  justifícase  que  el  testador,  al  conocer 
la  falsedad,  no  hubiera  hecho  la  mejora. 

¿A  quién  incumbe  probar  la  excepción  que  prescribe  el 
art.  767,  esto  es,  que  no  prevalecerá  la  institución  de  hcre> 
dero  si  se  justiñca  que,  siendo  la  causa  alegada  falsa,  no  hu- 
biera hecho  tal  institución?  ¿Qué  efectos  producirá  la  nulidad 
de  ella? 

Examinemos  la  primera  cuestión,  y  para  resolverla  tenga- 
mos presente  si  por  la  forma  de  la  institución  ha  lugar  al  de- 
recho  de  acrecer,  ó  no  tiene  efecto  ese  derecho;  si  hubiese  lu- 
gar al  derecho  de  acrecer,  entendemos  que  el  coheredero  que 
tuviera  este  derecho,  sería  el  que  podría  reclamar  y  justificar 
la  excepción  del  art.  767;  si  no  hubiese  lugar  á  él,  entonces 
podrían  justificar  la  excepción  de  herederos,  según  la  sucesión 
legítima. 

La  segunda  cuestión  que  hemos  propuesto  tiene  su  solu- 
ción en  el  art.  764  del  Código,  puesto  que  no  siendo  válida  la 
institución,  prevalecerá  el  testamento  en  las  demás  disposicio- 
nes, y  se  procederá  á  la  declaración  de  herederos  abintesteto. 

Pocos  precedentes  encontramos  á  este  articulo  en  nuestra 
anterior  legislación;  únicamente  la  ley  20,  tít.  9.®,  Part.  6.*, 
dispuso  que  c falsa  ó  mentirosa  razón,  diciendo  el  testador 
cuando  fícíese  la  manda,  non  le  empesce,  nín  se  embarga  por 
ella,  como  si  dijese:  mando  á  F.,  que  me  fizo  tal  honra  ó  tal 
servicio,  tantos  maravedís  ó  tal  cosa.  Ca  maguer  non  fuese  ver- 
dad, non  se  embargaría  la  manda,  antes  es  tenudo  el  heredero 
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de  la  cumplir».  Precepto  que  lo  vemos  consignado  en  la  ley  72, 
%  6.^,  tit.  1.^,  libro  25  del  Digesto:  Falsam  causam  legato  non 
obesse,  vemü  est,  quia  ratio  legandi  legato  non  cohasret,  seáplerum- 
^€  doli  exceptio  loeum  hahevit,  H  probetur  alias  legaturuB  non 
futiese. 

15. — Quinta  regla  de  interpretación.  Bs  objeto  de  ella  el 
art.  76  del  Código,  que  dice:  cEl  heredero  instituido  en  una 
•cosa  cierta  y  determinada,  será  considerado  como  legatario». 
Ya  nos  ocupamos  en  el  cap.  20  de  las  diversas  cuestiones  á 
que  puede  dar  origen  semejante  precepto,  haciendo  notar  que, 
no  siendo  considerado  como  heredero,  sino  como  legatario, 
cuando  se  le  instituye  en  una  cosa  cierta,  no  tendrá  éste  la  re- 
presentación del  testador,  y  por  lo  tanto,  no  vendrá  obligado 
al  cumplimiento  de  ciertas  obligaciones;  materia  que  desarro- 
llaremos con  más  extensión  cuando  se  trate  de  los  legados. 

16. — Sexta  regla  de  interpretación.  Es  objeto  de  ésta  el  ar- 
ticulo 769  del  Código,  y  cuyo  contenido  es  el  siguiente:  c  Cuando 
«1  testador  nombre  unos  herederos  individualmente  y  otros  co- 
lectivamente, como  si  dijere:  clnstituyo  por  mis  herederos 
»á  N.  y  á  N.  y  á  los  hijos  de  N.»,  los  colectivamente  nombra- 
dos se  considerarán  como  si  lo  fueran  individualmente,  á  no 
ser  que  conste  de  un  modo  claro  que  otra  ha  sido  la  voluntad 
del  testador.»  De  importancia  suma  es  la  regla  que  acabamos 
de  transcribir,  y  que  viene  á  resolver  las  dificultados  con  que 
tropezaba  la  redacción,  en  la  forma  que  el  Código  expone, 
cuando  se  trataba  de  su  aplicación.  Era  la  primera  y  más  no- 
toria, si  la  cláusula,  en  esos  términos  redactada,  llevaba  en  si 
algo  de  incierto  en  la  institución  dé  herederos;  pero  resuelta 
negativamente  esa  duda,  surgía  otra  de  más  difícil  solución. 
Nombrando  por  herederos  á  los  hijos  de  N.,  ¿cómo  se  justifi- 
caba su  personalidad  para  entrar  en  la  herencia?  ¿Era  sufi- 
ciente las  partidas  de  bautismo  de  los  hijos  de  N.,  ó,  por  el 
contrario,  se  necesitaba  una  declaración  de  herederos,  ó  un  tes- 
tamento^ ó  una  información  para  perpetua  memoria? 

La  voluntad  del  testador  se  manifiesta  de  un  modo  indubi- 
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table  al  hacer  la  institución  de  herederos  en  la  forma  que  es- 
tamos tratando,  y,  por  látante,  el  derecho  nace  del  testamentOy 
siendo  éste  el  titulo  de  suceBÍón  que  pueden  ostentar  los  ins- 
tituídos;  pero  como  el  llamamiento  es  colectivo,  precisa  deter- 
minar el  número  de  éstos.  La  segunda  parte  de  la  cuestión 
creemos  se  resuelva  por  medio  de  las  partidas  de  nacimiento 
en  que  justifiquen  ser  hijos  de  la  persona  nombrada  en  el  tes- 
tamento; y  completando  el  ejemplo  que  propone  el  Código  en 
su  art.  769,  entendemos  que  los  hijos  de  N.  tendrán  que  jus- 
tificar su  estado  civil  por  medio  do  las  partidas  de  bautismo, 
ya  del  Registro,  ya  de  la  Iglesia,  según  la  fecha  del  nacimiento. 

No  hay  completa  unanimidad  en  estai  opinión,  pues  algu- 
nos sostienen  todo  lo  contrario,  creyendo  no  es  suficiente  la 
partida  de  nacimiento,  sino  que  es  preciso  se  acompañe  á  ésta 
una  información  adperpetuam  justificando  que  los  únicos  hijos 
de  N.  son  los  que  en  la  misma  se  expresan,  quedando  relega- 
das las  partidas  de  nacimiento  á  documentos  que  sólo  consig- 
nan un  hecho  que  puede  servir  para  la  declaración  consiguien- 
te de  los  derechos  á  que  puedan  aspirar  las  interesados.  No  es* 
tamos  conformes  con  este  criterio,  pues  si  para  rebatir  las  par- 
tidas de  nacimiento  se  basan  en  que  únicamente  consignan  un 
hecho,  lo  mismo  sucede  con  la  información  ad  perpduamt  que 
no  es  sino  un  medio  de  prueba. 

Antecedentes  en  pro  y  en  contra  de  la  opinión  que  susten- 
tamos se  encuentran  en  nuestra  legislación  hipotecaría.  Para 
inscribir  en  Cataluña  los  bienes  á  favor  del  primogénito  insti- 
tuido heredero,  es  suficiente,  según  la  resolución  de  11  de  Fe- 
brero de  1864,  la  escritura  de  capitulaciones  matrimonial^  y 
las  partidas  de  matrimonio,  de  nacimiento  del  hijo  y  de  de- 
función del  padre,  sin  que  sea  necesario  acreditar  por  otros  me- 
dios, ni  que  el  padre  falleció  sin  instituir  otro  heredero,  ni 
que  el  interesado  era  el  primogénito.  Esta  resolución,  aun- 
que dada  para  la  legislación  catalana,  viene  confirmándose 
por  el  artículo  del  Código  que  comentamos.  En  la  Real  orden 
de  24  de  Octubre  de  1871  se  sigue  igual  criterio,  al  tratar  de  los 
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heredamientos  preTentivos,  exigiendo  para  !a  inscripción,  con 
lod  documentos  en  que  conste  el  heredamiento,  los  que  acredi- 
ten: primero,  haberse  cumplido  la  condición;  segundo,  que  el 
solicitante  es  la  persona  llamada  en  primer  lugar,  conforme  á 
las  cláusulas  del  heredamiento,  cuando  és^ta  no  hubiere  sido 
designada  nominalmente.  Estos  requisitos  se  acreditarán  con 
las  partidas  de  bautismo  y  defunción,  y  por  medio  de  informa- 
ción de  jurisdi'íción  voluntaria  ante  el  Juez  municipal.  ¿Será 
necesario,  según  esta  Real  orden,  la  información  ante  el  Juz- 
gado, cuando  el  heredero  fuere  designado  nominalmente?  En- 
tendemos que,  en  ese  caso,  no  sea  necesario  más  que  las  parti- 
das de  bautismo  y  defunción,  y  aun  no  designándose  nominal- 
mente, parece  que  la  información  se  dirigirá  sólo  á  justificar 
el  haberse  cumplido  la  condición,  ó  llegado  el  caso  que  im- 
plica la  institución,  y  no  para  el  nacimiento  ó  defunción,  que 
resultan  justificados  con  las  partidas  que  se  libran  por  el  Juez 
ó  por  el  Párroco. 

Parece  confirmar  nuestro  criterio,  esto  es,  que  no  es  necesa- 
ria la  información  para  perpetua  memoria,  la  resolución  de  27 
de  Junio  de  1890.  La  cláusula  del  testamento  que  sirvió  de 
base  para  la  denegación  por  el  Registrador  del  documento  pre- 
sentado, estaba  redactada  del  siguiente  modo:  cY  del  rema- 
nente que  quedase  de  todos  sus  bienes,  derechos  y  acciones, 
asi  presentes  como  futuros,  deducidas  las  mandas  y  legados 
de  que  deja  hecho  mérito,  instituye  y  nombra  por  únicos  y 
universales  herederos  á  D.  Bernardo  y  Doña  Antonia  Badajoz, 
0obrino8  de  su  difunto  esposo;  á  D.  Bernabé  Romero  y  su  her- 
mana Doña  Matilde  ó  Clotilde  (que  no  recuerdo  bien  el  nom- 
ine) y  álasdoi  hijas  de  su  prima  Doña  Antonia  Guzmán  (cuyos 
nombres  tampoco  recuerdo),  sobrinos  estos  cuatro  de  la  otor- 
gante^ para  que  por  partes  iguales  los  hayan  y  disfruten  con  la 
bendición  de  Dios  y  la  suya.» 

Otorgada  escritura  de  división  y  presentadas  las  hijuelas 
al  Registro,  se  denegó  la  inscripción,  por  entender  el  Registra- 
dor que  la  forma  en  que  aparecía  hecha  la  institución  estaba 
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comprendida  en  el  art.  1101  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil, 
y  por  lo  tanto,  debió  darse  la  tramitación  que  marca  el  tit.  11 
de  dicha  ley.  Presentando  posteriormente  los  herederos  otra 
escritura  de  ratificación  acompañada  de  la  copia  del  testamento 
de  Doña  Antonia  Guzmán,  y  las  partidas  de  bautismo  de  sus 
hijas  Doña  Amalia  y  Doña  Carmen,  para  justificar  que  eran  las 
únicas  hijas  de  Doña  Antonia,  y  por  lo  tanto,  una  de  las  ins- 
tituidas herederas  por  la  testadora,  la  Dirección  resolvió  que 
no  era  aplicable  el  tlt.  11  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  ya 
«que  á  la  herencia  no  han  sido  llamados  ni  parientes  hasta 
cierto  grado,  ni  los  pobres,  ni  personas  que  reúnan  ciertas  cir- 
cunstancias, sino  personas  determinadas,  aunque  algunas  no 
hayan  sido  designadas  por  sus  nombres»;  y  que  para  la  justi- 
ficación de  las  llamadas  á  la  herencia  es  preciso  probarlo  por 
medio  de  documentos,  ó,  en  su  defecto,  por  una  información 
judicial. 

De  esta  resolución  se  deduce  que,  habiendo  testamento, 
y  presentado  éste  en  unión  de  las  partidas  de  nacimiento,  es 
innecesaria  la  información;  mas  si  no  hubiese  testamento, 
¿bastará  sólo  las  partidas?  La  resolución  dice  que  es  preciso 
probarlo  por  medio  de  documentos,  y  las  partidas,  ya  sacra- 
mentales, ya  del  Registro  civil,  no  cabe  duda  son  documentos, 
y  por  lo  tanto,  que  es  innecesario  en  este  caso  la  información 
para  perpetua  memoria. 

17.— Instituyendo  eí  testador  por  sus  herederos  á  los  hijos 
que  al  otorgar* el  testamento  tiene,  y  además  á  cuantos  pudiera 
tener,  se  ha  discutido  si  la  forma  de  redacción  de  dicha  cláusula 
envolvía  el  declararse  roto  el  testamento  según  la  legislación 
anterior  y  habría  lugar  á  la  declaración  de  herederos  abintes- 
tato,  y  en  caso  que  no  tuviese  lugar  la  declaración  de  here- 
deros abintestato,  qué  documentos  eran  necesarios  pai^a  justi- 
ficar el  carácter  de  herederos.  En  la  resolución  de  la  Dirección 
de  9  de  Diciembre  de  1893,  encontramos  la  solución  á  estas 
dudas.  Según  la  misma,  y  en  virtud  de  lo  que  disponen  las  le- 
yes 6.*  y  10,  tít.  3.<>,  Partida  6.»,  la  institución  de  herederos 
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6D  la  forma  que  acabamos  de  exponer  es  válida,  y  no  tiene  lu- 
gar la  sucesión  abintestato;  pero  es  necesario,  según  uno  de 
los  considerandos  déla  misma  resolución,  cacreditar  primera- 
mente quiénes  son  los  incluidos  en  el  llamamiento  hecho  por 
loe  testadores  á  favor  de  los  hijos  engendrados  y  nacidos  des- 
pués del  testamento^  y  además  cuántos  son  los  que  se  hallan 
en  ese  número,  bastando  para  lo  primero  las  partidas  sacra- 
mentales ó  las  certificaciones  del  Registro  civil,  y  para  lo  se- 
gundo, esto  es,  cuántos  hijos  se  hallan  en  ese  número  (engen- 
drados y  nacidos,  entendemos,  después  de  otorgado  el  testa- 
mento) una  sencilla  información  ad  perpeiuam*;  cuya  doctrina 
es  aplicable  lo  mismo  á  la  legislación  anterior  que  á  la  vigen- 
te del  Código,  puesto  que  éste  en  el  art.  769  consigna  un  pre- 
cepto claro  y  resuelve  las  dudas  que  podían  presentar  las  le- 
yes de  Partidas. 

Salvando  los  respetos  que  nos  merecen  cuantas  resolucio- 
nes se  dictan  por  la  Dirección,  en  las  que  siempre  hemos  visto 
inagotable  fuente  de  vastos  conocimientos  jurídicos,  no  esta- 
mos conformes  con  la  necesidad  que  se  impone,  para  justificar 
el  carácter  de  herederos,  de  la  información  ad  perpetuam;  y  por 
no  cansar  ^l  lector  y  evitar  repeticiones,  insistimos  en  que  poco 
valor  da  la  información  ad  perpetuam  al  que  pueden  allegar  las 
partidas  de  nacimiento:  si  se  nos  objeta  que  son  éstas  insufi- 
cientes por  haber  el  testador  tenido  hijos  en  otros  pueblos  y 
cuyas  partidas  no  se  aporten,  este  inconveniente  creemos  no  le 
destruye  la  información  de  que  tratamos,  pues  al  sustanciarse 
ante  un  Juez  y  oirse  los  testigos  que  se  presenten,  y  aun  pasa- 
do el  expediente  al  Fiscal,  no  por  ello  se  evitarán  los  perjuicios 
antedichos. 

Iniciada  esta  duda,  y  si  no  la  resuelven  la  presentación  de 
las  partidas,  por  la  razón  que  hemos  alegado,  ni  la  informa- 
ción para  perpetua  memoria,  ¿cabe,  dada  nuestra  ley  de  En- 
juiciamiento, algún  otro  medio  por  el  que  los  intereses  de  los 
herederos  no  salgan  perjudicados?  En  otros  términos:  propues- 
ta la  cuestión  y  ciñéndonoe  al  caso  práctico  que  movió  para  la 
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resolución  de  9  de  Diciembre  de  1893,  si  el  testador  hace  la 
institución  en  la  forma  que  hemos  expuesto,  y  si  cabe  la  duda 
que  pudo  tener  otros  hijos  que  consten  inscritos  en  distintos 
Registros  del  pueblo  en  que  hubiera  tenido  lugar  la  defunción 
del  causante,  y  si  con  la  información  para  perpetua  memoria  y 
la  declaración  de  los  testigos,  con  cuyos  medios  no  llegan  loa 
hechos  al  conocimiento  sino  de  un  número  limitado  de  perso- 
nas, ¿no  sería  conveniente  que  lo  solicitado  por  los  herederos 
que  se  crean  llamados  á  la  herencia  se  hiciera  público  por  me- 
dio de  edictos  en  periódicos  locales  y  Gaceta^  sin  necesidad  de 
acudir  á  la  información,  y  por  medio  de  una  tramitación  sen- 
cilla y  que  no  diere  lugar  á  los  dispendios  y  entorpecimientos 
con  que  tropieza  cuanto  se  relaciona  con  la  curia?  De  este 
modo  entendemos  que  se  acallarían  cuantos  escrúpulos  pueda 
presentar  el  funcionario  más  celoso,  y  no  se  expondría  á  per- 
der su  derecho  á  la  herencia  á  los  que  ignoraran  la  defunción 
del  testador  y  la  forma  en  que  éste  hizo  la  institución. 

18.— -No  creemos  suscite  duda  alguna  el  caso  que  trata  el 
art.  769  del  Código:  si  muriese  después  que  el  testador  uno  de 
loe  instituidos.  Como  quiera  que  la  herencia  se  adquiere  á  la 
muerte  del  testador,  es  un  derecho  adquirido,  y  por  lo  tanto, 
se  transmite  á  su  vez  á  los  herederos;  asi,  por  ejemplo,  si  uno  de 
los  hijos  de  N.  fallece  después  que  el  testador,  la  parte  de  he- 
rencia que  le  corresponda  será  un  derecho  que  transmitirá  á  su 
vez  á  los  herederos.  No  existe,  ó  así  por  lo  menos  lo  entende- 
mos, el  derecho  de  acrecer. 

19.--Respecto  á  la  forma  en  que  haya  de  hacerle  la  adju- 
dicación de  la  herencia,  el  art.  769  expresa  claramente  que 
habrán  de  hacerse  dos  partes  iguales,  una  para  N.  y  otra  para 
los  hijos  de  N.;  estos  últimos,  si  fueren  varios,  adquirirán  la 
parte  de  herencia  proindiviso,  teniendo  derecho  á  pedir  la  di- 
visión material  de  los  bienes  que  se  les  adjudique. 

20. — La  ley  ha  regulado  un  caso  especial,  cual  es  el  nom- 
bramiento de  unos  herederos  individualmente  y  otros  colectiva- 
mente; pero  no  ha  resuelto  nada  cuando  el  testador  nombre 
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colectivamente  á  sus  herederos;  como,  por  ejemplo,  cnombro 
á  los  hijos  de  Juan  y  á  los  hijos  de  Pedro».  ¿Cómo  ha  de  divi- 
dirse la  herencia?  Si  de  la  voluntad  del  testador  no  resulta 
ninguna  regla  ni  aclaración,  entendemos  que  se  dividirá  en  dos 
partes  iguales,  una  para  los  herederos  de  Juan  y  otra  para  los 
herederos  de  Pedro. 

21. — Sólo  nos  resta,  para  dar  ñn  al  examen  de  la  regla  con- 
tenida en  el  art.  769,  estudiar  si  la  disposición  de  dicho  ar- 
ticulo es  objeto  de  las  del  tit.  11  de  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil;  esto  es,  si  la  institución  de  heredero  hecha  en  la  forma 
que  hemos  visto  ha  de  sujetarse  á  la  tramitación  que  marcan  el 
art.  1101  y  siguientes  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil.  Desde 
luego  contestamos  negativamente:  es  objeto  de  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil  (y  de  ello  tratamos  en  otro  capitulo),  la 
institución  hecha  en  beneficio  de  parientes  en  cierto  grado,  ó 
bien  de  los  pobres,  ó,  en  general,  del  llamamiento  de  herede- 
ros, en  que  no  pueda  concretarse  quiénes  sean  éstos  de  un 
modo  claro  y  terminante;  asi  dice  el  art.  1101,  que  las  disposi- 
ciones del  tit.  11  sólo  tienen  lugar  cenando  el  testador  haya 
ordenado  que  el  todo  ó  parte  de  sus  bienes  se  distribuya  entre 
sos  parientes  hasta  cierto  grado,  entre  los  pobres  ú  otras  per- 
sonas que  reúnan  ciertas  circunstancias,  pero  sin  designarlas 
por  sus  nombres»;  circunstancias  que  no  concurren  en  la  dis- 
posición del  art.  769,  y  que  de  hacerse  extensivas  las  disposi- 
ciones de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  al  caso  que  estudia- 
mos, resultarla,  como  dice  una  resolución  de  la  Dirección, 
tque  siempre  que  un  testador  dejara  los  bienes  4  sus  hijos  sin 
designarlos  por  sus  nombres,  seria  preciso  observar  el  procedi- 
miento del  tit,  6.^,  libro  2.*'  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil, 
y  es  un  hecho  innegable  que  jamás  se  aplica  á  ese  y  á  otros  casos 
análogos». 

22. — Séptima  regla:  «Si  el  testador  instituye  á  sus  herma- 
nos, y  los  tiene  carnales,  y  de  padre  ó  madre  solamente,  se  di- 
vidirá la  herencia  como  en  el  caso  de  morir  intestado»  (art.  770). 
Precepto  que,  dada  su  claridad,  no  necesita  comentario  alguno, 
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io  SU  aplicación  práctica  en  los  articolos  947  al  949^ 

ctava  regla:  c  Cuando  el  testador  llame  á  la  sucesión 
ona  y  á  sus  hijos,  se  entenderán  todos  instituidos 
I  y  no  sucesivamente»  (art.  771).  ¿Cómo  habrá  de 
i  herencia  en  el  caso  que  propone  éste  artículo?  Lob 
Derecho  sustentan  dos  opiniones:  es  la  primera,  la 
la  herencia  en  tantas  partes  como  sean  los  institui- 
ros, y  así,  por  ejemplo,  si  el  testador  dijese:  cnom- 
redero  á  mi  hermano  X  y  á  los  hijos  de  mi  herma- 
este  caso,  si  los  hijos  de  R.  son  cuatro,  la  herencia 
en  cinco  partes  iguales;  sustentan  otros,  por  el  con- 
en  el  caso  propuesto  la  herencia  se  dividirá  en  doa 
i  para  el  hermano  y  otra  para  los  sobrinos, 
seguida  esta  última  opinión  por  un  notable  es- 
jgués,  y  nosotros  creemos  que  es  la  que  interpreta 
derto  la  voluntad  del  testador:  dividir  la  herencia 
>artes  como  individuos  resulten  instituidos  herede- 
)s  que  es  desvirtuar  el  deseo  del  testador;  que  al 
eredero  á  su  hermano  y  á  los  hijos  de  otro  hermano, 
nente  fué  su  intención  que  la  mitad  de  la  herencia 
ira  al  hermano  y  la  otra  mitad  á  sus  sobrinos,  y,  por 
[  seguir  la  opinión  primera,  no  se  acata  ni  se  cum- 
ntad  del  testador. 
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CAPÍTULO  XXIV 

Del  contenido  del  testamento.^ Institución  de  heredero. 

Del  error. 


Sumario:  1.  Importancia  de  etta  materia.— 2.  Definición  del  error,  según 
Titaü  y  SaTÍgny.— 8.  Diitinoión  entre  error  é  ignorancia. — 4.  Efeotoe  ja- 
xidieoe  del  error.  Teoría  de  Sayigny  y  del  derecho  romano. — 6.  Teoría  de 
Papiniano.  Distinción  entre  error  de  hecho  y  de  derecho.  Teztot  roma- 
nofl. — 6.  Precedentes  de  nnestra  legislación  (ley  12,  tit.  13,  Partida  6.'). — 
7.  Disposición  del  Código  (art.  778).  Casos  que  distingue  el  Código.  Se  se- 
para de  la  teoría  del  derecho  romano. — 8.  De  otros  errores  que  pneden 
«•meterse  por  el  testador  y  que  no  ha  previsto  el  art.  778  del  Código. 
Medios  para  justificar  el  cambio  de  nombre  con  qne  el  testador  designe 
al  heredero.—- 9.  Del  error  cometido  por  el  Notario. — 10.  Del  error  de 
derecho. 

1. — Siendo  la  BQcesión  testamentaria  emanación  de  la  vo- 
luntad, neceeario  es  que  ésta  se  manifieste  de  una  maneja  libre,. 
y,  por  consiguiente,  cuando  esto  no  sucede,  ya  por  error,  ya 
por  violencia  ó  fraude,  el  testamento  adolece  de  defectos  que 
pueden  muy  bien  producir  su  nulidad  total  ó  parcial.  Si  bien,, 
dada  nuestra  legislación,  no  se  considera  como  esencial  al  tes- 
tamento la  institución  de  heredero,  no  por  ello  pierde  su  im- 
portancia, pues  que  la  mayor  parte  de  los  testamentos  propó- 
nense,  como  base  fundamental,  el  instituir  heredero,  no  sólo 
porque  adquiera  los  bienes  del  testador,  sino  también  por 
que,  llevando  su  representación  para  después  de  muerto,  cum- 
pla con  los  encargos  que  le  designara.  La  institución  de  here- 
dero, como  todo  acto  en  que  interviene  la  voluntad,  se  halla 
expuesta  al  error,  revistiendo  excepcional  importancia  esta 
materia,  bien  porque  no  surtiendo  efecto  las  disposiciones 
testamentarias  sino  después  de  la  muerte  del  testador,  es  más 
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difícil  acudir  á  la  fuente  de  origen  para  desvanecer  el  error,  ya 
porque,  otorgadas  con  frecuencia  en  los  últimos  momentos  de 
la  vida,  la  voluntad  suele  estar  conturbada  y  no  expresar  de 
ipodo  genuino  y  claro  su  deseo;  así,  pues,  hemos  de  tratar  con 
algún  detenimiento  cuanto  se  relaciona  con  lo  que  es  objeto 
de  este  capitulo. 

2. — Define  el  error  el  ilustre  escritor  Vitali,  diciendo  que 
si  la  ignorada  es  la  completa  privación  de  la  manera  de  ser  de 
una  cosa,  ya  sea  en  ella  misma  ó  ya  en  sus  relaciones,  el  error 
es  á  veces  el  conocimiento  de  una  cosa,  pero-  incompleto;  esto 
es,  que  el  conocimiento  qus  tiene  de  la  cosa  dista  algún  tanto 
de  la  realidad;  de  donde  resulta  no  ser  completamente  igual  la 
ignorancia  y  el  error,  pues  la  una  envuelve  el  completo  des- 
<:onocimiento  de  la  cosa,  y  el  otro  es  el  conocimiento  equivoco 
de  la  misma»  pero  no  la  absoluta  ignorancia. 

3. — La  distinción  entre  el  error  y  la  ignorancia  consiste  en 
que  del  primero  se  tiene  un  idea,  aunque  equivoca,  y  la  igno- 
rancia es  la  carencia  de  toda  noción  exacta  de  la  cosa, 

<Se  llama  error  ordinariamente,  según  Savigny,  el  estado 
intelectual  en  el  cual  la  idea  de  realidad  de  las  cosas  está  oscu- 
recida y  oculta  por  un  pensamiento  falso.» 

4.--¿Qué  efectos  jurídicos  produce  el  error?  Antes  de  entrar 
á  examinar  concretamente  esta  cuestión,  relacionándola  con 
los  testamentos,  hemos  de  echar  una  mirada  retrospectiva  á 
las  diversas  opiniones  que  se  han  disputado  el  campo  de  tan 
arduo  problema.  Savigny  propone  la  siguiente  cuestión:  cLa 
voluntad  determinada  por  un  error,  ¿deberá  ser  considerada 
como  real  y  eficaz?»  La  resuelve  negativamente,  fundándose 
para  ello,  en  que  csi  á  los  impúberes  y  enajenados  se  les  de- 
clara incapaces  de  manifestar  su  voluntad,  á  causa  de  su  falta 
absoluta  de  discernimiento,  ¿no  se  debe  declarar  también  inca- 
paz á  aquel  á  quien  le  falta  dicho  discernimiento  con  relación 
á  los  hechos  particulares  que  han  determinado  un  acto  cual- 
quiera de  voluntad?» 

En  el  derecho  romano  encuéntranse  textos  que  apoyan  la 
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opinión  de  que  la  voluntad,  determinada  por  el  error,  no  es  tal 
voluntad:  cum  non  consecuentiant  qm  errent.  Quid  enim  tam  con- 
trarium  cansensui  est  quam  error  qui  imperitiam  detegit. — L.  15, 
dejurisd.,  t.  in. 

Error  enim  litigatorum  non  habei  con$ensum.—L,  2,  pr.  v. 
j«r.,  V.  L. 

Nidia  enim  voluntas  errantis  est. — L.  20,  xliv. 

Non  videtury  qui  errant,  consentive. — (L.  116,  v.  2.^,  de  R. 
t.  L,  17. 

Cume^Tantis  voluntas  nullasit. — L.  8,  C.  h.  t. 

Cum  nullus  sit  errantis  consensum. — L.  9,  C.  h.  t. 

ToDQados  estos  textos  aisladamente,  resulta  que  la  vol 
tad  determinada  por  el  error  no  produce  ningún  efecto,  y 
lo  tanto,  las  relaciones  jurídicas,  ya  sea  las  creadas  por  un  c 
trato,  ya  por  un  testamento  son  nulas;  sin  embargo,  y  co 
hace  notar  Savigny,  esta  con&ecuencia  se  ha  deducido  de 
tudiar  dichos  principios  sin  selección,  tomándolos  como  re¿ 
generales,  y  no  con  aplicación  al  caso  especial  que  determ 
la  disposición  que  hemos  transcrito.  No  resultaba  como  prii 
pió  general  ser  nulo  cuanto  estaba  influido  por  el  error. 

5.— Frente  al  principio  que  acabamos  de  examinar,  ó 
de  los  que  creen  que  el  error  no  produce  efectos  jurídico 
que  son  nulas  las  obligaciones,  preséntase  otra  teoría,  tomi 
de  Papiniano,  y  cuya  síntesis  es,  que  cel  error  de  hecho  pu 
ser  invocado  sin  distinción,  si  se  trata  de  realizar  un  benef 
ó  de  evitar  una  pérdida:  el  error  de  derecho  sólo  jpuede  ser 
vocado  en  el  último  caso  y  de  ningún  modo  en  el  primer 
Los  textos  romanos  en  que  se  funda  esta  opinión,  son  los 
guientes:  Juris  ignoi'anlia  non  prodest  adquiriré  volentibus,  su 
vero  potenlibus  non  nocet.—L.  7,  h.  t. 

Error  fadi  ne  maribus  quidam  in  damnis  vel  comprendiis  al 
ceierum  ómnibus  juris  error  in  damnis  omittendce  rei  suce  non  nc 
— L.  8,  h.  t. 

Quamvis  in  lucro  nec  feminis  jtis  ignorantibus  súbvenire  soh 
— L.  11,  c.  h.  t! 
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Mae  á  esta  teoría  le  falta  precisión,  según  Savigny,  pues  de- 
pende todo  de  la  apreciación  del  perjuicio  que  el  error  produce; 
8i  consiste  en  la  falta  de  un  beneficio  ó  en  una  pérdida  real; 
por  lo  tanto,  queda  sometida  la  cuestión  á  la  apreciación  de 
un  hecho,  no  pudiendo  exigirse  en  principio  de  ley  dicha  apre- 
ciación: además,  según  el  citado  autor,  Papiniano  bo  habla 
del  error  en  general,  sino  de  las  mujeres  solamente,  y  como 
éstas  gozaban  entre  los  romanos  de  ciertos  privilegios,  siendo 
uno  de  ellos  el  de  invocar  el  error  de  derecho  en  todos  los  ca- 
sos donde  la  influencia  del  error  se  admitía,  de  aquí  que  no 
pueda  aceptarse  como  una  teoría  general  del  derecho  romano. 

6, — Si  del  derecho  romano  pasamos  al  estudio  de  nuestro 
derecho,  difícilmente  puede  establecerse  una  teoría  general 
que  se  deduzca  del  texto  de  sus  leyes:  refiriéndose  al  error  en 
la  institución  de  heredero,  sólo  encontramos  la  ley  12,  tít.  3.^,. 
Partida  6.^,  que  dice:  cErrando  el  testador  en  la  persona  de 
aquel  á  quien  estableció  por  heredero,  cuidando  establecer  á 
uno,  estableciese  á  otro,  tal  establecimiento  non  valdría,  por- 
que erró  en  él.  Esto  sería  como  si  quisiese  facer  su  heredero  á 
otro  ome  que  oviese  seido  su  señor,  é  estoviese  otro  ante  él  que 
le  semejase,  si  dijese:  «Este  que  fué  mi  señor  é  está  ante  mí^ 
establezco  por  mi  heredero.»  Entonces  sería  heredero  aquel 
su  señor  á  quien  cuidaba  de  establecer,  porque  no  fué  nom- 
brado nin  escrito  en  el  testamento.  Nin  lo  sería  el  otro,  ma- 
guer era  presente,  porque  el  testador  erró  en  la  persona  del,, 
cuidando  que  era  su  señor.  Eso  mismo  seria  en  las  cosas  que 
el  testador  mandare,  cuidando  mandar  á  uno  una  cosa,  é  errase 
mandándosela  á  otro.» 

7.— Excepción  de  la  ley  de  Partidas  que  hemos  copiado,  n<y 
se  encuentra  ninguna  en  otra  ley  que  guarde  relación  con  el 
error  en  las  sucesiones  testamentarias  hasta  nuestro  Código, 
que  dispone  en  su  art.  773:  «El  error  en  el  nombre,  apellido  6 
cualidades  del  heredero,  no  vicia  la  institución  cuando  de  otra 
manera  puede  saberse  ciertamente  cuál  sea  la  persona  nom- 
brada. Sí  entre  personas  del  mismo  nombre  y  apellido  hay 
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igualdad  de  circunstancias,  y  éstas  son  tales  que  no  permiten 
distinguir  al  instituido,  ninguno  será  heredero.» 

Del  citado  articulo  se  deduce  como  regla  general  que,  aun 
habiendo  error  en  el  nombre,  apellido  ó  cualidades  del  herede- 
ro, no  es  nula  la  institución  si  puede  comprobarse  quién  sea 
la  persona  nombrada;  esto  es,  que  merece  tal  respeto  la  vo- 
luntad del  testador,  que  no  empece  que  en  el  testamento  se 
cometan  los  errores  de  nombre^  apellido  ó  cualidades  del  heredero^ 
y  aun  concurriendo  todos  estos  errores,  si  se  comprueba  cuál  fué 
la  voluntad  del  testador,  será  válido.  La  segunda  regla  es  que, 
8i  concurren  entre  personas  del  mismo  nombre  y  apellido  las 
mismas  circunstancias  qué  el  testador  fijó,  ninguno  será  he- 
redero. 

Como  se  observa,  la  ley  no  ha  previsto  más  que  el  caso  en 
que  el  testador  incurriere  en  error  del  nombre,  apellido  ó  cir- 
cunstancias del  heredero;  para  los  demás  errores  nada  se  ha 
dispuesto,  sobre  ellos  se  guarda  silencio.  Para  el  primer  caso 
que  ha  previsto  no  se  ha  inspirado  en  ninguna  de  las  teorías 
que  hemos  observado  sostienen  los  romanistas,  esto  es,  ó  bien 
declarar  sin  ningún  electo  la  voluntad  viciada  por  el  error,  ó 
bien  declarar  válidas  las  disposiciones  cuando  se  trate  de  un 
beneficio;  en  el  segundo  caso  dice  no  habrá  heredero  instituido 
en  testamento;  lo  que,  á  su  vez,  implica  que  sé  ha  de  acudir  á 
la  sucesión  abintestato,  y  por  lo  tanto,  se  inclina  á  la  primera 
teoría  del  derecho  romano,  mas  sólo  por  la  imposibilidad  de 
dar  certeza  á  la  persona  que  ha  sido  instituida  y  basado  en  el 
art.  750,  que  dispone  la  nulidad  de  toda  disposición  hecha  á 
favor  de  persona  incierta. 

8. — Pero  el  error  en  la  institución  de  heredero  no  sólo  pue- 
de cometerse  en  la  designación  del  nombre,  apellido  y  circuns- 
tancias, sino  que  pueden  presentarse  otros  muchos  en  la  prác- 
tica, que  dudamos  encuentren  solución  aplicando  únicamente 
la  disposición  del  art.  773. 

Es  frecuente  en  las  familias  el  cambiar  el  nombre  á  uno  de 
sus  hijos,  bien  porque  el  que  tiene  en  su  partida  de  bautismo 
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no  les  gusta,  ó  bien  por  recuerdos  do  familia;  y  de  tal  suerte 
llegan  á  connaturalizarse  con  ese  nombre,  que  bien  puede  de* 
cirse  olvidan  el  verdadero.  Con  este  motivo,  no  una,  sino  mu- 
chas veces,  hemos  visto  que  en  la  institución  de  heredero  se 
llama  como  tal  al  hijo  con  el  nombre  con  que  ellos  le  designan , 
sin  hacer  ninguna  salvedad  del  verdadero,  y  en  ese  caso  sucede 
que  por  las  partidas  de  nacimiento  no  se  comprueba  la  perso- 
nalidad del  llamado;  antes  al  contrario,  de  dichas  partidas  no 
resulta  tenga  el  testador  ningún  hijo  con  el  nombre  que  apa- 
rece en  la  cláusula  de  institución:  fácil  es  la  solución  si  se  tra- 
ta de  descendientes  y  no  tiene  el  testador  más  que  un  hijo; 
pero  cuando  son  varios,  no  se  presenta  tan  llana  y  fácil. 

¿Es  el  error  previsto  en  el  art.  773,  ó,  por  el  contrario,  la 
preterición  de  que  se  ocupa  el  art.  814?  Según  la  solución  que 
se  dé  á  esta  duda,  asi  serán  sus  resultados.  Creemos  que  en 
el  caso  que  estamos  analizando  no  se  trata  de  una  preterición 
de  heredero,  sino  de  un  error  en  el  nombre,  y  por  lo  tanto,  el 
testamento  es  válido;  pero  como  de  la  cláusula  de  institución 
no  resulta  que  el  testador  tenga  un  hijo  con  el  nombre  con  que 
se  le  llama  á  la  herencia,  de  aquí  la  necesidad  de  justiñcar  que 
es  hijo  del  testador  y  que  se  le  conoce  con  el  nombre  con  que 
éste  le  designa.  Es  de  importancia  la  cuestión  propuesta,  por- 
que no  teniendo  cuidado  el  testador  de  hacer  la  salvedad  opor- 
tuna, resulta  instituida  en  testamento  una  persona  que  no  es 
hijo  suyo,  y  como  el  testamento  es  documento  público,  no  po- 
drá fácilmente  justificarse  el  cambio  de  nombre. 

Es  inevitable  acudir  á  medios  de  prueba,  y  ésta  ha  de  se- 
vestir  ciertas  solemnidades,  para  que,  tratándose  de  un  docu- 
mento solemne  cual  es  el  testamento,  pueda  servir  de  aclara- 
ción al  mismo  y  facilitar  las  operaciones  á  que  siempre  da  la- 
gar la  sucesión  testamentaría. 

Como  medio  de  prueba,  hemos  visto  seguir  la  información 
de  testigos  justificando  el  cambio  de  nombre  por  que  se  le  co- 
nocía en  la  familia,  y  en  verdad  que  no  otro  puede  usarse, 
puesto  que  el  hecho  no  encuentra  medio  de  probarse  en  el  do- 
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cumento,  Bino  en  el  dicho  de  los  testigos,  que,  por  las  relacio- 
nes que  con  la  familia  tengan,  hayan  oído  que  siempre  se  le 
nombraba  en  la  forma  con  que  el  testador  lo  instituyó  he- 
redero. 

9. — Si  el  error  fuera  del  Notario,  los  medios  de  prueba  se- 
rán más  difíciles,  excepto  cuando  el  error  se  cometiera  al  nom- 
brar los  herederos  forzosos,  pero  no  así  si  hubiera  herederos  vo- 
luntarios, pues  como  no  existen  las  presunciones  vehementes 
de  la  institución  de  herederos  forzosos,  en  el  voluntario,  si  se 
trata  de  amigos  ó  parientes  más  lejanos,  será  difícil,  como  pre- 
tende el  art.  773,  <el  saberse  ciertamente  cuál  sea  la  persona 
nombrada».  Un  ejemplo  nos  lo  demostrará:  si  el  testador  cons- 
tituye un  legado  á  un  amigo  suyo  X.,  y  el  Notario  dice  que  es 
á  B.,  si  en  X.  concurren  circunstancias  especiales  que  no  se 
hallen  en  B.,  por  más  que  ambos  fueran  amigos  del  testador, 
dichas  circunstancias  justificadas  serán  el  único  medio  de  po- 
der averiguar  si  hubo  error  por  el  Notario;  pero  si  esas  circuns- 
tancias no  concurren,  creemos  difícil  justificar  el  error. 

10. — El  error  de  derecho  no  perjudica  la  institución  de  he- 
redero; así,  por  lo  tanto,  si  el  testador  designa  una  cantidad 
mayor  por  legitimas  ó  mejoras  á  los  herederos  que  las  permi- 
tidas por  el  Código,  se  reducen  dichas  legítimas  ó  mejoras  á  la 
cantidad  que  la  ley  permita;  igual  sucede  con  los  legados:  si. el 
testador  dispusiese  de  mayor  cantidad  que  la  de  que  le  autori- 
za la  ley,  se  reducirían  éstos  en  proporción,  según  tendremos 
ocasión  de  estudiar  en  los  capítulos  respectivos. 
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dontexüdo  del  testamento.— Instltuolón  de  herederos. 
De  las  condioiones. 


43UMABIO:  1.  Definioión  de  la  oondioión,  según  1m  leyes  de  Partida  (1.%  tít.  4.*, 
Partida  6*).  El  Código  no  define  la  condición  en  sn  art.  1118.  Critica  qne 
se  hace  del  art.  tlU  del  Código.  Opinión  del  Sr.  Manresa.— i.  Coinda 
existe  institaoión  ó  legado  condicional. — 8.  Si  se  consideran  condioiones 
las  qne  dependen  de  nn  hecho  pasado  ó  presente.  Doctrina  de  las  leyes  de 
Partída  (2.»,  tit.  i.\  Partida  6.»;.  Teoría  del  Código  (art.  796).— 4.  DÍTisióm 
-de  las  condiciones. — 6.  Condioiones  propias  é  impropias.  Diferencia  de 
unas  y  otras.  Condiciones  imposibles  y  posibles  (leyes  1.',  8.*  y  4.*,  tít.  4.*, 
Partida  6.*).  Condiciones  imposibles  de  hecho.  Condiciones  imposibles  de 
■derecho.  Condiciones  perplejas."— 6.  Efectos  jnridicos  de  nnas  y  otras. — 
7.  De  las  condiciones  imposibles,  segán  el  Código  (art.  792).  Efectos  jnri- 
dicos de  las  mismas. — 8.  Si  el  heredero  viene  obligado  k  demostrar  qne  la 
condición  es  imposible. — 9.  Estndio  de  la  condición  de  no  contraer  matri- 
monio (art  793).  Aspectos  bajo  el  qne  se  hace  este  estndio.  Antecedentes 
históricos.  Disposiciones  del  derecho  romano  k  la  prohibición  de  coniraar 
matrimonio.  Leyes  de  Partida:  como  condición  afirmativa,  ó  sea  ins- 
tituyendo heredero  con  la  condición  de  contraer  matrimonio  (ley  14^ 
titulo  4.*,  Partida  6.*;. — JO.  Doctrina  del  Código  acerca  de  la  condición 
de  no  contraer  matrimonio.  Disposición  del  art.  793.  Excepción  qne  ad- 
mite el  Código  á  la  prohibición.  Critica  de  la  excepción  qne  el  Código 
admite.  Si  el  viudo  ó  viuda  que  contrae  segundo  matrimonio  y  vuelve 
k  enviudar,  adquiere  los  bienes  que  perdió  por  contraer  segundo  matri- 
monio.— 11.  Si  puesta  la  condición  de  contraer  matrimonio,  se  hiciese 
sacerdote  católico,  ¿tendrá  lugar  la  institución  ó  legadot  - 12.  Disposi  • 
cienes  del  art.  794.  Nulidad  de  la  condición  de  que  el  heredero  ó  legata- 
rio haga  en  su  testamento  alguna  disposición  en  favor  del  testador  6 
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•de  otra  penona.— -18.  Condiciones  poeiblee.  División  en  potteetaÜTae,  oa* 
.•nales  y  mixtas.  Definición  de  unas  y  otras. — U.  División  qne  signe  el 
Código  (arte.  795  y  T9Q).  Doctrina  jnridica  qne  se  deduce  de  los  articulos 
citados. — 14.  División  de  las  condiciones  potestativas  en  positivas  y  nega* 
tivas.  Disposiciones  de  la  ley  7.*,  tit.  4.*,  Partida  6  *  Art.  800  del  Código . 
ÍHsposioiones  del  Código  para  qae  se  cumplan  las  condiciones  negativas . 
Oanoión  mnoiana.  SÍ  la  fiama  que  exige  el  Código  habrá  de  ser  real  ó  per- 
sonal. Qoión  ha  de  calificar  la  fiansa  como  bastante. — 16.  Condiciones 
sospensivas  (arts.  801,  803,  806  y  801).  Deficiencia  del  Código  al  hablar  de 
los  administradores  de  bienes,  en  el  caso  de  la  condición  suspensiva. — 
16.  Tiempo  en  que  el  heredero  ó^ legatario  con  condición  suspensiva  ad- 
quiere el  derecho  á  la  herencia  ó  legado.  Estadio  de  los  arts.  '750  y  799. 
Dadas  que  la  redacción  de  dichos  artículos  han  suscitado.  Explicación  que 
de  esos  artículos  se  da^  por  eL  Sr.  Manresa.-— 17.  Institución  ó  legado  mo- 
dal (arts.  797  y  796).  Antecedentes  históricos  del  derecho  romano  (ley  21 , 
tít.  9.*,  Partida  6.*;. — 18.  Condiciones  copulativas  y  disyuntivas  (ley  in, 
tit.  4.*,  Partida  6.»). — 19.  Institución  ó  legados  k  término  (art.  805).  Casos 
qne  se  preven  en  el  Código.  Fianza  que  ha  de  prestar  el  sucesor  legitimo . 
— 80.  Estudio  de  las  cláusulas  testamentarias  en  que  se  prohibe  la  inter- 
veación  judicial,  cuando  el  testador  sanciona  con  pena  de  desheredación 
-á  los  que  se  opongan  á  su  voluntad  y  cuando  nombra  contador- partidor . 
Si  estas  cláusulas  se  entienden  como  condición.  En  qué  casos  será  permi- 
tida la  intervención  judicial.  Si  la  prohibición  de  intervenir  la  Autoridad 
judicial  prev|klece  cuando  se  trata  de  herederos  fursosos.  Contenido  del  ar- 
ticulo 1044  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil.  Efectos  jurídicos  de  la  pro- 
hibición de  intervenir  la  Autoridad  judicial. — 91.  Tooria  del  die9  cedü  et 
^etnt.  Explicación  de  este  término  según  Ortolán.  Ley  213,  libro  60,  tit.  16 
del  Digesto.  Importancia  de  esta  teoría  para  las  instituciones  ó  legados  rV 
término. 


1. — La  institución  del  heredero  puede  ser  pura  ó  condicio- 
nal, y  antes  de  entrar  en  las  disposiciones  del  Código  acerca 
de  las  condiciones  que  el  testador  puede  imponer,  tanto  al  he- 
redero como  al  legatario,  expondremos  en  breve  resumen  la 
t^ría  general  admitida  por  los  autores  y  las  leyes  acerca  de  la 
condición  y  sus  clases. 

Es  condición,  según  la  ley  1.*,  tít.  4.^,  Partida  6.*,  «ma- 
nera de  palabra  que  los  testadores  suelen  poner  é  decir  en  los 
-establecimientos  de  herederos  que  les  aluenga  la  pro  de  la  he- 
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renda  ó  manda  faeta  que  aquélla  sea  cumplida».  Envuelve  la 
deñnición  que  dan  las  Partidas,  que  la  institución  de  herede- 
ros ó  la  manda  ó  legado  no  tenga  efecto  mientras  el  hecho  ó 
acontecimiento  &  que  el  te&tador  se  refiere  no  se  haya  realizado. 
No  define  nuestro  Código,  según  se  ha  creído  por  algunos  es- 
critores, la  palabra  condición  en  el  art.  1113,  sino,  como  dice 
.  el  ilustre  comentarista  Sr.  Manresa,  determina  las  obligacio- 
nes que  son  exigibles  desde  luego. 

No  es,  por  lo  tanto,  acertada  la  crítica  de  censura  que  con- 
tra dicho  artículo  se  refiere,  al  expresar  que  la  redacción  del 
art.  1113  es  viciosa,  y  que  la  conjunción  disyuntiva  del  ar- 
tículo debe  sustituirse  por  una  copulativa.  Dice  el  artículo  que 
estamos  examinando:  cSerá  exigíble,  desde  luego,  toda  obli- 
gación cuyo  cumplimiento  no  depende  de  un  suceso  futuro  ó 
incierto,  ó  de  un  suceso  pasado  que  los  interesados  ignoren.» 
Censurando  esta  disposición,  se  ha  dicho  que  si  el  suceso  es 
futuro  pero  no  incierto,  ó  si  es  incierto  pero  no  futuro,  no 
constituye  una  condición;  y  para  que  así  resulte,  es  necesario 
que  sea  incierto  en  la  existencia,  pues  si  de  ésta  no  hubiese 
certidumbre,  sería  una  obligación  á  término  y  no  condidonal; 
pero  es  necesario  que,  á  más  de  ser  incieito  en  su  existencia, 
sea  futuro,  pues  si  fuese  presente  ó  pasado,  aunque  descono- 
cido por  los  contratantes,  no  constituiría  sino  una  condición 
aparente.  Rebate  estos  argumentos  el  Sr.  Manresa,  dando  al 
art.  1113  una  interpretación  que  nosotros  no  dudamos  ni  un 
momento  en  acatar;  si  el  suceso  es  futuro,  puede  ser  cierto  ó 
incierto  su  cumplimiento;  en  uno  ú  otro  caso,  la  obligación  no 
es  exigible  mientras  el  suceso  no  se  realice;  si  el  suceso  es  in- 
cierto,  la  obligación  es  condicional;  si  es  cierto,  será  á  término 
ó  á  plazo;  pero,  repite,  en  uno  y  otro  caso  es  exigible  la  obli- 
gación. Prevé  el  artículo  comentado  dos  casos  distintos,  y  de 
aquí  que  con  acierto  emplee  el  Código  la  conjunción  disyun- 
tiva ó,  en  vez  de  la  copulativa,  y,  que  envolvería,  dice  el  señor 
Manresa,  «un  error  jurídico  y  gramatical».  Encontramos  esta 
teoría  aplicable  en  un  todo  á  la  materia  de  sucesiones,  ya  por 
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Jo  que  dispone  el  art.  791,  ya  por  la  naturalesa  de  las  oondi^ 
dones  en  general. 

No  deja  de  prestarse  á  confusión  el  deslinde  entre  las  obli* 
gaciones  en  los  contratos  y  la  institución  de  herederos  ó  lega- 
dos en  la  sucesión,  y  no  siempre  se  determinan  de  un  modo 
exacta  la  institución  ó  legado  condicional  y  la  institución  ó 
legado  á  termino,  siendo  frecuente  el  confundirlas  bajo  una 
misma  denominación.  Es  más  usual  la  institución  á  término 
que  la  condicional,  y  en  este  sentido  hemos  tenido  ocasión  de 
observar  muchas  de  las  instituciones  de  herencia  ó  legado,  en 
las  que  se  nombran  herederos  en  usufructo  á  unos  y  en  mera 
propiedad  á  otros,  adquiriendo  estos  últipios  á  la  defunción  de 
los  usufructuarios  la  plena  propiedad;  en  esos  términos  redac- 
tada la  dáusola  testamentaria,  entendemos  que  existe  una  ins- 
titución á  término  y  no  condicional,  puesto  que  el  suceso  es 
cierto  que  ha  de  ocurrir,  aunque  incierto  respecto  al  tiempo,  y 
por  consiguiente,  no  es  una  condición,  sino  un  término,  para 
cuando  muera  el  usufructuario,  cuando  ha  de  entrar  en  la  ple- 
na propiedad  el  heredero. 

2. — Siguiendo  la  autorizada  opinión  del  citado  Sr.  Manre* 
sa,  creemos  que  no  habrá  institución  ó  legado  condicional,  sino 
cucmdo  su  realización  dependa  de  un  acontecimiento  futuro  é 
incierto  conjuntamente;  y  si  el  hecho  es  pasado  ó  presente,. 
bien  lo  sepa  ó  lo  ignore  el  testador,  será  la  institución  á  tér* 
mino. 

El  CJódigo  establece  una  regla  para  determinar  la  eficacia 
legal  de  las  condiciones,  diciendo  que  cuando  éstas  csean  im- 
puestas á  los  herederos  ó  legatarios,  en  lo  que  no  esté  preve- 
nido en  esta  sección,  se  regirán  por  las  reglas  establecidas  para 
las  obligaciones  condicionales»  (art.  791). 

S. — En  la  legislación  anterior  al  Código  discutióse  si  las 
condiciones  que  dependen  de  un  hecho  que  se  refiera  á  tiempo 
pasado  ó  {tésente,  son  verdaderas  condiciones,  ó  si  no  pueden 
considerarse  en  tal  concepto  sino  las  que  dependen  de  un  he  • 
cho  futuro.  Los  ilustres  autores  de  la  Endelopedia  Jurídica  sos- 
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tienen  que,  tanto  las  que  dependen  de  nn  hecho  futuro^  eomo 
de  pasado  ó  de  presente,  son  verdaderas  condiciones;  cel  ca- 
rácter esencial  de  ellas,  dicen,  depende  de  una  cireanstancia 
esencial,  el  hecho»;  de  cuya  realización  pende  siempre  la  efica- 
cia del  convenio  principal  ó  disposición  testamentaria.  Sin  que 
medie  ese  hecho,  no  ha  querido  desprenderse  el  que  contrae 
ó  el  que  testa  de  lo  que  promete  ó  manda.  El  hecho  podrá  ser 
de  futuro,  de  presente  ó  de  pasado;  pero  siempre  la  realización 
es  de  esencia,  si  ha  de  ser  de  eficacia  la  convención,  institu- 
ción ó  manda;  corroborando  más  la  opinión  que  sustentan, 
terminan  diciendo  que  <la  condición  de  futuro  es  la  más  am- 
plia, la  más  grave,  la  condición  por  antonomasia»;  pero  no 
que  sea  la  única  y  que  no  sean  condiciones  verdaderas  las  de 
presente  y  pasado,  si  bien  de  diversa  especie.  No  es  esta,  sin 
embargo,  la  doctrina  admitida  por  nuestras  leyes:  la  ley  2.^, 
tít.  4.^,  Part.  B.*',  dice:  cPoniendo  algún  orne  al  heredero  con- 
dición de  tiempo  pasado  ó  presente,  vale  el  establecimiento 
luego  que  es  fecho,  como  si  dijese:  establezco  por  mi  heredero 
á  Fulano  si  el  Rey  fizo  á  tal  ome  Adelantado  ó  si  tal  orne 
vive.  Pero  tal  condición  no  lo  es  propiamente,  por  que  aquella 
cosa  en  que  la  ponen  non  es  en  dubda.  Ca  es  verdadera  ó  non: 
como  quier  que  es  dubdosa  á  aquel  que  la  pone  non  sabe  si  es 
asi  ó  non.  Mas  aquella  es  condición  propiamente  que  se  face 
por  palabras  del  tiempo  que  es  por  venir,  porque  es  dubdoso 
si  se  cumplirá  ó  non,  como  si  dijese:  fago  mi  heredero  á  Fu- 
lano; si  eligieren  á  tal  ome  por  obispo  de  tal  egleeia.  Ca  non 
sabe  si  lo  eligirán  ó  non.» 

¿Podremos  deducir  del  texto  de  la  ley  que  hemos  transcrito 
que  las  condiciones  que  dependan  de  un  hecho  pasado  ó  pre- 
sente dejan  de  ser  condiciones?  La  ley  !.•  hemos  visto  que,  al 
hablar  de  ellas,  dice  que  centre  las  que  ponen  los  homes  seña- 
ladamente en  sus  testamentos,  dellas  y  á,  que  perteneseen  al 
tiempo  pasado,  otras  al  presente,  otras  al  que  es  por  venir»; 
deduciéndose,  por  consiguiente,  que  bien  el  hecho  sea  de  pre- 
sente, bien  pasado,  bien  futuro,  no  deja  la  institución  ó  manda 
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de  ser  condiciODal,  según  la  legislación  anterior  ál  Gódigo; 
esta  opinión  se  halla  confirmada  por  la  sentencia  del  Tribu- 
nal Supremo  de  24  de  Diciembre  de  1866.  Si  examinamos 
detenidamente  la  cuestión  que  divide  el  oriterio  de  los  áutoY^, 
oreemoís  qoe  es  más  aceptable  la  de  los  que  opinan  que  la  con- 
dición no  deja  de  ser  tal  porque  esté  relacionada  con  un-  he- 
cho que  puede  haber  acaecido  ó  suceder  al  tiempo  que  se  pre- 
viene por  el  testador;  pero  entendemos  que  si  éste  tiene  co- 
nocimiento de  que  el  hecho  se  ha  realizado,  no  es  tal  condi- 
ción, y  la  institución  ó  manda  es  pura,  pues  que  nada  incierto 
existe  entonces  para  el  testador. 

£1  Código  admite  esta  última  teoría,  é  implícitamente  afir- 
ma en  eu  art.  796,  que  las  condidcoaes  que  tienen  por  objeto  un 
hedió  ya  realizado,  ó  que  el  testador  no  sabia  se  había  cumpli- 
do la  condición,  tienen  eficacia  jurídica.  «Cuando  la  condición 
fuere  casual  ó  mixta,  bastará  que  se  realice  ó  cumpla  en  cual- 
quier tiempo,  vivo  ó  muerto  el  testador,  si  éste  no  hubiese  dis- 
puesto otra  cosa.  Si  hubiese  existido  ó  se  hubiese  cumplido 
al  hacerse  ei  testamento,  y  el  testador  lo  ignoraba,  se  tendrá 
por  cumplida.  Si  lo  sabía  (el  testad<»r),  sólo  se  tendrá  por  cum- 
plida cuando  fuere  de  tal  naturaleza  que  no  pueda  ya  existir  ó 
cumplirse  de  nuevo.» 

4.— Divídense  las  condiciones  en  propias  é  impropias,  y 
también  en  imposibles  y  posibles.  Las  posibles,  en  casuales, 
potestativas  y  mixtas. 

También  se  dividen  ^i  expresas  y  tácitas,  copulativas  y 
disyuntivas,  positivas  y  negativas:  tales  son  las  principales  di- 
visiones que  se  advierten,  y  de  las  que  daremos  su  definición. 

6. — La  primera  división  se  funda  en  la  naturaleza  del  he- 
cho, llamándose  propias  á  aquellas  cuyo  acontecimiento  ea 
futuro;  impropias,  á  las  que  se  basan  en  un  hecho  pasado  ó  pre- 
sente. Como  se  observa,  obedece  esta  primera  división  de  los 
tratadistas  á  la  cuestión  qne  antes  hemos  dilucidado,  y  que  no 
tiene  lugar  cuando  no  se  admite  como  condicional  aquella  que 
tiene  por  objeto  un  hecho  pasado  ó  presento  y  sí  sólo  un  hecho 
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futuro,  mientras  que  eeta  división  es  admitida  por  Icm  qtie 
creen  que,  bien  el  hecho  sea  de  presente,  pasado  ófatmo* 
existe  siempre  la  condición.  Diferéneianse  las  propias  de  Um 
imptopias,  admitida  la  primera  teoría,  en  que  en  las  de  fetoxo 
la  institución  ó  manda  queda  en  suspenso  hasta  la  realindón 
del  hecho,  mientras  que  en  las  impropias  la  inatitudón  ó  le- 
gado tiene  efecto,  desde  luego  si  el  hecho  se  ha  realisado;  y  se- 
gún el  Código,  si  era  de  pasado  ó  se  hubiere  cumplido  la  con- 
dición al  hacerse  el  testamento,  j  el  testador  lo  ignoraba,  se 
tendrá  por  cumplida,  y  si  lo  sabia,  sólo  se  le  considerará  nei 
cuando  fuere  de  tal  naturaleza  que  no  pueda  ya  exktir  ó  cnm- 
plirae  de  nuevo. 

6. — La  segunda  división  es  la  de  imposibles  y  posibles, 
pcúpanse  de  las  primeras  las  leyes  1.*,  8.^  y  4.^,  tit.  4.^,  Par- 
tida 6.^  y  de  éstas  se  deduce,  que  según  la  legisladón  ante- 
rior, eran  las  imposibles  de  notera,  de  hecho  y  de  dered^s  cB  las 
que  pertenecen  al  tiempo  que  es  por  venir  algunas  y  á,  que  pan- 
den ser  algunas  que  son  dichas  en  latía  imposibles.  B  de  es- 
tas que  non  pueden  ser,  átales  y  á  dellas,  que  non  se  poeden 
cumplir  por  embargamiento  de  natura,  otras  que  las  embarga 
el  d»echo,  otras  que  se  embargan  de  fecho  é  otras  qoeneii 
pueden,  porque  son  dudosas  é  oscuras»  (ley  1.*).  Gomo  ejem- 
plo áe  condiciones  imposibles  por  naturalesa,  la  ley  3.^  esta- 
blece el  siguiente:  cFágote  mi  heredero  sí  alcanzases  ri  oidi> 
con  las  manos»;  y  no  surte  efecto  alguno  esta  condidón;  antea 
al  contrario,  dice  la  ley,  c valdría  como  si  non  fuese  puesta». 

Condiciones  imposibles  de  derecho:  la  misma  ley  pone  por 
ejemplo  de  éstas  el  siguiente:  cSstablézeote  por  mi  heredeio 
si  no  sacares  á  tu  padre  de  captivo  ó  non  le  dieres  que  coma»; 
<fn  efecto,  añade,  non  vale  de  manera  que  maguer  non  fuese 
guardada  la  condidón,  aura  el  heredero  la  manda  é  otoo  d  la 
manda». 

Imposibles  de  hecho:  la  ley  4.^  del  mismo  título  y  Partida 
las  clasifica  en  esta  forma:  cEstablesco  por  mió  hesedeio  á 
Fulano,  d  diese  á  tal  egleda  un  monte  de  oro.  Tal  estaUesd- 
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miento  como  eele  non  vale,  porque  es  puesto  so  condición  que 
non  se  puede  cumplit  de  fecho.  E  el  que  fuese  puesto  por  he- 
vedero  so  tal  condici<m,  non  aura  la  herencia  que  asi  le  fuese 
dejada.» 

Entre  las  imposibles  colocan  los  autores  las  perplejas  ó  du- 
dosas, de  las  que  se  ocupa  la  ley  6.^  del  titulo  y  Partida  citados 
en  los  siguientes  términos:  «Dudosas  é  non  ciertas  y  á  otras 
condiciones,  en  latin  perplejas,  como  si  dijese  el  testador: 
establezco  por  mi  heredero  á  Fulano,  si  tal  oine  fuese  mi  h^:^- 
dero,  ó  si  este  ome  fuese  mi  heredero,  establezco  á  Fulano  el 
sobredicho  por  mi  heredero;  é  tal  establescimiento  non  rale 
porque  non  podría  ser  en  ninguna  manera  que  cada  Jino  co- 
menzase á  ser  heredero  antes  del  otro,  lo  que-habia  menester 
para  valer  é  cumplirse  la  condición.» 

6.— Del  examen  que  de  la  legislación  anterior  al  Código 
acabamos  de  hacer,  resulta  que  las  condiciones  imposibles  de 
natura  y  de  derecho,  cuando  se  trata  de  institución  de  herede- 
ros ó  mandas,  se  consideran  como  no  puestas,  según  la  ley  8.^; 
y  las  perplejas  y  las  imposibles  de  hecho  hacen  nula  la  insti- 
tución ó  manda.  Estos  diferentes  efectos,  ya  de  unas,  ya  de 
otras  condiciones  imposibles,  no  tienen  una  explicación  razo- 
nable, y  mucho  más  cuando  se  comparan  con  los  contratos. 

Las  condiciones  imposibles  de  derecho  que  no  vician  la 
institución  de  heredero  hacen  nulos  los  contratos,  y  éste  dis- 
tinto criterio  adoptado  por  el  legislador  lo  explican  los  auto- 
res diciendo  que  los  contrayentes  que  estipulan  condiciones 
imposibles  de  derecho  ó  de  natura  se  chancean  ó  están  locos 
al  imponer  y  admitir  tales  condiciones,  joeari,  ludere,  insamre 
videntur;  y  por  el  contrario,  el  testamento,  expresión  de  la  vo- 
luntad de  una  persona  y  acto  serio,  supone  error  en  el  testa- 
dor, y  por  lo  tanto,  no  puede  considerarse  como  puesto;  y  no 
encuentran  explicación  plausible  en  el  derecho  anterior  al 
CSódigo  á  la  disposición  de  la  ley  4.»,  tít.  4.^,  Partida  6.*,  de- 
darando  que  el  heredero  no  tendrá  la  herencia  cuando  el  tes- 
tador impusiese  una  condición  imposible  de  hecho.  El  ejem- 
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pío  que  propone  la  citada  lej:  «establezco  por  mi  heredero  á. 
Fulano  si  diese  á  tal  eglesia  un  monte  de  oro»,  suponiendo  al- 
gunos autores  que  la  ley  habla  de  ua  monte  de  oío  artificial^ 
y  que  si  supusiera  un  monte  de  oro  natural,  semejante  oondi-- 
ción,  como  imposible  de  natura,  se  consideraría  como  no  pues- 
ta, y  la  institución  de  heredero  seria  pura,  no  satisface  en  ver^ 
dad:  entendemos  que  semejante  condición  siempre  se  conside- 
rará como  no  puesta,  como  acaece  con  las  demás  imposibles  de. 
natura  y  de  derecho,  y  por  lo  tanto,  que  no  debió  tener  apli- 
cación alguna  en  la  legislación  anterior. 

7. — Nuestro  Código  no  se  muestra  tan  pródigo  en  definicio- 
nes,^ y  abandonando  la  escuela  del  derecho  romano,  tan  fecun- 
da en  distinciones,  y  comprendiéndolas  bajo  una  denominacióa 
común,  se  ocupa  de  las  condiciones  imposibles  en  un  solo  articu- 
lo, el  792,  diciendo  que  «las  condiciones  imposibles  y  las  con- 
trarias á  las  leyes  ó  á  las  buenas  costumbres  se  tendrán  por  no. 
puestas  y  en  nada  perjudicarán  al  heredero  ó  l^atario,  aun 
cuando  el  testador  disponga  otra  cosa».  Comprende,  por  lo. 
tanto,  este  artículo  una  distinción  fundamental,  cual  es  la  de 
condiciones  imposibles  por  hecho  y  las  imposibles  de  derecho 
ó  contrarias  á  la  moral:  en  rigor,  bajo  la  palabra  imposible^  eL 
artículo  sólo  se  refiere  á  aquellas  que  físicamente  no  pueda  el 
hombre  realizar,  aunque  su  voluntad  se  mostrase  propicia  á  so 
cumplimiento;  y  las  otras  condiciones  no  son  imposibles  fisi-' 
camente,  sino  porque  las  leyes  ó  la  moral  no  las  apruel»ui. 

8. — Impuesta  una  condición  que  el  heredero  ó  legatario 
juzgue  imposible  su  cumplimiento,  ¿vendrá  obligado  á  probar 
la  cualidad  de  esa  condición,  ó  podrá  desde  luego  tomar  pose- 
sión de  la  herencia  sin  aducir  prueba  alguna?  Si  la  condición. 
es  de  tal  naturaleza  que  su  simple  enunciación  en  el  testa- 
mento justifica  la  imposibilidad  de  su  cumplimiento,  bien 
porque  á  ello  se  opongan  las  leyes  físicas,  el  derecho  ó  la  mo- 
ral, creemos  que  puede  desde  luego  entrar  en  posesión  de  la 
herencia;  mas  si  ésta  presentase  alguna  duda^  ya  porque  fuera 
posible  utópicamente,  ó  ya  por  alguna  otra  circunstancia,  en- 
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taidemofl  que  el  mstitoido  tendrá  necesidad  de  justifioar  la 
impoBÍbilidad  del  cumplimiento.  No  nos  referimos  con  esto  á 
los  ejemplos  de  que  hemos  visto  se  vale  el  legislador  de  las 
Partidas;  mae  puede  acontecer  que  el  testador  exija  se  reali- 
ce un  viaje  al  Polo,  ó  bien  en  globo,  recorriendo  ciertas  distan- 
cias^ Gomo  estas  empresas  se  han  proyectado  y  han  fracasado,, 
pudiera  suceder  que  el  testador,  movido  de  sus  aficiones  á  la 
ciencia  ó  por  otra^í  causas,  impusiera  ésta  ú  otra  análoga  con- 
dición que  no  pueda  llamarse  imposible  en  absoluto,  como  el 
legar  un  mdntíe  de  ovo,  y,  por  lo  tanto,  dejA  lugar  á  la  duda  de 
si  se  tendrá  por  no  puesta,  considerándose  como  pura  la  insti- 
tución ó  legado»  ó  si  el  heredero  ó  mandatario  tendrá  que  jüs- 
iifictt?  la  imposibilidad  de  realizarla. 

d. — £ntre  las  condiciones  contrarias  á  la  moral,  incluye  el: 
Código  la  impuesta  al  heredero  ó  legatario  de  no  contraer  ma- 
trimonio; y  por  la  importancia  de  su  disposición,  como  tam- 
bién por  los  términos  en  que  está  redactado  el  art.  793,  que  de 
ello  se  ocupa,  daremos  alguna  extensión  á  los  antecedentes  del 
derecho  romano,  asi  como  á  las  observaciones  que  nos  sugiera^ 
dicho  articulo. 

Bajo  dos  aspectos  consideran  los  autores  la  condición  que 
pe  relaciona  con  el  matrimonio:  como  condición  prohibitiva  y 
oomo  condición  de  casarse  con  individuo  de  determinada  fa- 
milia; según  uno  y  otro  aspecto,  asi  son  sus  consecuencias  ju- 
ridicaa.  Como  condición  negativa,  como  prohibición  de  con- 
traer matrimonio,  no  encontramos  en  la  legislación  anterior 
al  Código  precepto  alguno,  y  en  verdad  que  extraña  tal  silen- 
cio, en  especial  en  nuestro  Código  de  las  Partidas,  que  no  si-^ 
guienm  en  esto  las  huellas  del  derecho  romano,  que  trata  de 
esta  negativa  de  un  modo  claro  y  explícito  en  las  leyes  22,  68 
y  64,  núm.  10  del  tít.  1.^,  libro  35  del  Digesto,  en  las  que  se 
dispone  pierda  el  legado  si  contrajere  matrimonio,  admitiendo 
cotno  única  excepción  (ley  63)  á  los  viudos,  los  que  podían  ca« 
aarse:  %Nee  videri  i<Ui  conditíone  viduitaUm  tnjimc/om,  quum  alii 
citilibet  satis  cimmode  possii  nubere*;  excepción  que  no  permitió 
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Jüstiniano,  habiéndoBO  admitido  posteriormente  con  más  lati- 
tud por  la  ley  Julia. 

Bajo  el  aspecto  de  condición  añrmatíva,  ó  sea  o^dtenando  el 
testador  que  la  institución  ó  manda  no  se  cumpla  si  no  coii  - 
trae  matrimonio,  ó  lo  contrae  con  determinada  peraona,  se 
ocupa  la  ley  14,  tit.  4.^,  Partida  6.^^  en  la  siguiente  forma: 
«En  manda  ó  establescimiento  de  heredero  poniendo  condición 
el  testador,  si  fuese  atal  que  es  en  poderlo  de  aquel  A  quien  ee 
puesta,  de  la  cumplir,  si  la  non  cumple  por  alguna  ooa8Í<Mi 
que  acaesce,  de  quiza  que  non  finque  por  el  de  la  c^mplir^ 
Taldria  el  establecimiento  é  manda...  Pero  si  dixese:  mando  á 
tal  mujer  cien  maravedís,  ó  fágola  heredera  si  casase  con  M 
orne;  si  acaesciese  que  la  mujer  se  muera  ó  aquel  con  quien  la 
mandaba  casar,  ante  que  se  cumpla  la  condición,  non  vale  el 
establecimiento  ó  manda.  Blas  si  aquel  con  quien  la  mandaba 
casar,  queriendo  ella  cumplir  el  mandamiento  é  el  otro  non 
quisi^e,  estonces  será  la  mujer  heredera  ó  aura  tal  manda  é 
non  se  le  embargará  por  tal  razón.  B  si  la  mujer  non  quisierer 
oumplir  la  condición,  non  queriendo  casar  con  aquel  que  man- 
daba el  testador,  non  aura  el  heredamiento  nin  la  manda . 
Fuera,  si  aquel  con  quien  mandaba  que  casase  fuese  parimite 
della,  ó  tal  ome,  con  quien  non  debia  nin  pedirla  easar  según 
derecho.»  Tal  es  el  precepto  de  la  ley,  que  no  ha  encontrado 
sanción  en  nuestros  Tribunales,  según  sentencias  de  2&de  Ju^ 
lio  de  1848  y  de  20  de  Enero  de  1866.  Tratábase  en  la  primera 
de  la  condición  impuesta  á  un  heredero  de  casarse  con  persona 
de  familia  determinada,  y  se  resolvió  como  no  puesta  la  con- 
dón primera  por  las  siguientes  razones,  que  copiamos,  de  Gn  - 
tiórrez:  «1.*,  porque  unas  veces  es  imposible  de  hecho,  por  no 
haber  en  la  familia  designada  persona  apta  para  contraer  ma- 
trimonio; 2.*,  porque  otras  es  imposible  de  derecho,  por  ser 
las  personas  aptas  para  contraer  parientes  del  heredero  en  gra- 
do tal  de  inmediación,  que  los  enlaces  resultarían  reprobados, 
y  3.*,'  p<»  ser  contrario,  en  general,  á  las  buenas  costumbres  y 
Á  la  libertad  y  sanos  fines  del  matrimonio.» 
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una  duda  nos  BUgiem  la  doctrina  que  acabamos  de  expo- 
ner: ¿implica  éeta  que,  en  general,  y  como  contraria  á  las  bue- 
nas coelumbree  y  á  la  libertad  y  snitoe  fines  del  matrimonio, 
la  oondieidn  impnesta  al  heredero  de  casarse  con  una  persona 
de  ft^mllia  determinada,  se  considera  siempre  como  no  puesta, 
y  p<»r  lo  tanto,  la  inetituoión  ó  manda  como  pura?  ¿Es  exten- 
siva esa  interpretación  á  la  condición  de  contraer  matrimonio? 
La  primera,  entendemos  que  debe  considerfmse  como  no  pues- 
ta; pero  si  la  segunda,  y  que,  no  realieada,  no  tendrilb  lugar  la 
institución  6  manda.  Asi,  por  ejemplo,  si  el  testador  dijera 
qoe  sea  heredero  X.,  pero  cuando  haya  contraído  matrimonio, 
esta  condición  no  la  consideramos  como  contraria  al  derecho  y 
la  moral,  y  por  lo  tanto,  su  cumplimiento  es  necesario. 

10. — Hasta  aquí,  y  como  precedentes,  hemos  expuesto  la 
doctrina  jurídica  anterior  al  Código  eivil;  pasemos  ahora  á 
ocupamos  de  esta  condidón,  según  el  art.  793  del  mismo:  «La 
condición  absoluta  de  no  contraer  primero  ó  ulterior  matrimo- 
nio, se  tendrá  por  no  puesta,  á  menos  que  lo  haya  sido  al  tíu- 
do  ó  viuda  por  su  difunto  consorte  ó  por  los  ascendientes  ó 
descendientes  de  éste.  Podrá,  sin  embargo,  legarse  á  cualquie- 
ra el  usufrticto,  usoó  haUtacJón,  ó  una  pensión  ó  prestación 
personal  por  A  tiempo  que  permanezca  soltero  ó  viudo.» 

El  Código,  como  acabamos  de  ver,  considera  la  condición 
absoluta  de  no  contraer  prime^ro  ó  ulterior  matrimonio,  como 
imposible  y  contraria  á  las  leyes  y  buenas  costumbres,  y  en 
este  concepto,  la  Condición  se  tiene  por  no  puesta  y  la  institu- 
ción espu»,  y  de  consiguiente,  el  heredero  entrará  en  la  po- 
sesión de  la  herencia  sin  necesidad  de  que  se  cumpla  la  condi- 
ción. Tal  es  el  precepto  general  del  Código,  pero  tiene  una 
excepción:  cual  es,  la  condición  de  no  contraer  matrimonio, 
impuesta  al  viudo  ó  viuda  por  su  difunto  consorte,  ó  por  los 
ascendientes  ó  descendientes  de  éste;  en  estos  dos  casos  la  con- 
áidéñ  se  considera  válida,  y  al  dejar  de  cumplirse  se  pierde  la 
institución  ó  manda. 

Bs  irecuenteen  la  práctica  esta  institución,  siendo  muchos 
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lo6  easoB  en  que  el  testador  del  tefdo  libre  deja  una  manda 
á  su  mujer,  ó  todo  el  tercio»  mientras  permaneica  viuda,  per- 
diéndola al  contraer  matrimonio;  el  Código  hace  extensiva  la 
necesidad  de  cumplir  esta  condición  cuando  los  ascendientes 
ó  descendientes  del  testador  hicieren  la  institución  ó  manda  al 
viudo  ó  viuda,  ó  sea,  si  son  ascendientes,  á  su  hija  política,  ó- 
descendientes,  á  su  madre  ó  abuela.  .^ 

¿Es  acertado  el  precepto  del  Código  cuando  se  trata  de  viu- 
dos ó  viudas?  Entendemos  que  no.  Si  la  idea  del  legislador 
fué  evitar  que  los  bienes  que  heredan  del  testador  no  pasen  á 
hijos  del  segundo  matrimonio,  esta  dificultad  está  resulta 
por  las  disposiciones  que  tratan  de  bienes  reservables,  y  por  lo 
tanto,  los  hijos  del  primer  matrimonio  tienen  asegurada  la 
posesión  de  éstos.  Mas  si  no  es  éste  el  fin  que  impulsó  al  legis» 
lador,  si  fué  acaso  algo  como  la  prevención  t^ne  el  testador 
pueda  tener  á  que  su  viuda  contraiga  abundas  nupcias,  enten- 
demos  que  al  artículo  falta  una  sanción  penal,  que  se  tuvo  en 
cuenta  al  tratar  de  los  bienes  reservables,  y  que  se  ha  omitida 
al  tratar  de  las  segundas  ó  ulteriores  nupcias  del  viudo. 

El  artículo  á  que  aludimos  dice  (980):  cLa  obligación  de 
reservar  impuesta  en  los  anteriores  artículos  será  aplica- 
ble al  viudo  ó  viuda  que,  aunque  no  contraiga  nuevo  ma- 
trimonio, tenga  en  estado  de  viüdeas  un  hijo  natural  reconocido 
ó  declarado  judicialm^ite  como  hijo.»  Ahora  Inen:  siendo  este 
precepto  únicamente  aplicable  cuando  se  trata  de  bienes  re- 
servables, si  el  viudo  ó  viuda  instituido  heredero  ó  legatario 
por  BU  marido,  ó  por  los  ascendientes  ó  descendientes  ^e  éste,, 
con  la  condición  de  no  contraer  ulteri<nr  matrimonioi  llevase 
una  vida  relajada,  contraria  á  toda  buena  costumbre,  ó  hím 
tuviese  un  hijo  natural  reconocido  ó  declarado  así  en  virtud 
de  juicio,  ¿continuará  disfrutando  de  la  herencia  ó  legado? 
¿No  repugnará  al  sentido  rnaataX,  á  la  sociedad,  una  solución 
afirmativa?  Efectivamente,  así  es;^as  nada  ha  {Hrevistoel  Có- 
digo acerca  del  particular,  y  por  tanto,  pareos  que  no  podrá 
pedirse  cese  en  la  herencia  ó  legado  el  que  no  contoaiga  segundo 
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matrimoDio.  BBta  no  obstante,  y  si  la  ley  considera  que  existe 
algo  de  injosto  para  el  primer  marido  en  contraer  la  mujer  se- 
gundo matrimonio,  parece  que  con  más  razón  poclria  sostenerse 
la  petición  de  pérdida  de  herencia  ó  legado  en  el  caso  que  es- 
tamos exponiendo,  si  no  apoyada  en  un  texto  terminante  de  la 
ley,  al  menos  lo  estaría  en  su  espíritu  y  analogías  con  otras 
disposiciones. 

Si  el  viudo  ó  viuda  que  contrae  segundo  matrimonio  vol- 
viere  á  enviudar,  ¿volverá  á  recuperar  los  derechos  perdidos? 
Entendemos  que,  una  vez  contraído  segundo  matrimonio, 
pierde  en  absoluto  esos  derechos,  y  los  bienes  que  constituyan 
la  herencia  ó  legado  pasarán,  bien  á  los  que,  en  previsión  de 
que  la  condición  se  cumpla,  haya  dispuesto  el  testador  sucedie- 
ran en  los  bienes,  ó  bien  á  los  que,  en  defecto  de  voluntad  ex- 
presa del  testador,  sean  herederos  legítimos  según  las  leyes  de 
sucesión. 

Si  el  testador  nada  ha  dispuesto  de  los  bienes  que  cons- 
tituyan la  herencia  ó  legado  que  deja  á  la  viuda  ó  viudo,  y 
en  el  testamento  hubiera  cláusula  de  institución  de  herede- 
ros, al  contraer  el  viudo  ó  viuda  segundo  ó  ulterior  matrimo- 
nio, ¿los  bienes  que  á  éste  se  hubieren  dejado  pasarían  á  los 
instituidos  herederos  en  virtud  del  testamento,  ó  habrá  necesi- 
dad de  acudir  al  Juzgado  pidiendo  que  se  les  declare  con  dere- 
cho á  dichos  bienes?  Al  ser  designados  como  tales  herederos,  y 
al  no  poder  continuar  en  la  posesión  dé  bienes,  en  concepto  de 
heredero  ó  legatario,  la  viuda,  sus  bienes  vuelven  á  la  masa  ge- 
neral de  la  herencia;  y  por  lo  tanto,  justificado  de  un  modo  fe- 
haciente que  la  viuda  cesa  de  ser  heredero,  lo  son  en  virtud  del 
testamento  loe  demás  herederos;  así  lo  entendemos,  sin  que 
para  nada  sea  necesaria  la  autoridad  judicial,  que  holgaría  por 
completo  en  este  caso,  pues- no  vendrá  en  último  termino  sino 
á  declarar  rn  hecho  que  estaría  justificado  con  documentos 
que  por  sí  tienen  eficacia  necesaria  para  producir  efectos  jurí- 
dicos sin  declaración  alguna  judicial. 

11. — Si  puesta  la  condición  de  casarse  con  determinada 
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persona,  ésta  86  hiciera  sacerdote  católico^  ¿tendía  lugar  la 
inetitudóo  ó  legado?  Entendemos  que  no:  la  yoluntad  del  tes- 
tador es  que  sea  heredero  ó  legatario  si  se  casare  con  la  perso- 
na que  determina,  y  al  hacerse  sacerdote  católico,  cayo  estado 
rechaza  el  matrimonio  y  exige  el  celibato,  no  se  cumple  la  con  - 
dición,  no  por  imposibilidad,  sino  por  voluntad  del  instituido 
heredero  ó  legatario.  Si,  por  el  contrario,  hubiera  impedimento 
no  dispensable,  ó  si  la  p^sona  desig^iada  como  mujer  hubiera 
fallecido,  en  este  caso,  existiendo  ya  un  imposible  de  derecho 
y  de  hecho,  como  el  incumplimiento  no  es  por  la  voluntad  del 
instituido,  creemos  será  heredero  ó  legatario,  parque  no  infrin- 
ge la  voluntad  del  testador.  Si  éste  conocía  el  impedimento  ó 
la  muerte  de  la  persona  con  quien  designaba  se  hiciera  el  ca- 
samiento, creemos  que  se  considerará  como  no  puesta  la  condi- 
cióü,  pues  el  interpretar  de  otra  manera  su  voluntad  daría  lu- 
gar á  creer  que,  más  que  de  institución  ó  legado,  se  propuso  el 
testador  hacer  al  instituido  objeto  de  una  burla. 

No  estamos  conformes  con  un  distinguido  escritor,  que  aíir- 
ma  debe  considerase  como  no  puesta  la  condición  de  hacerse 
sacerdote  el  heredero  ó  legatario.  Entendemos  sea  una  condi- 
ción lícita,  y  que  no  envuelva,  como  se  supone,  la  prohibición 
absoluta  de  contraer  matrimonio:  interpretada  de  otra  manera» 
sería  violentar  la  intención  del  testador  y  seüalar  con  cierto  es- 
tigma la  carrera  eclesiástica,  pues  á  eso  equivaldría  el  no  po- 
der imponer  dicha  condición,  que  envolvía  á  su  ves  la  prohi- 
bición absoluta  de  contraer  matrimonio. 

La  prohibición  del  art.  793  no  comprende  la  relativa  á  con- 
traer matrimonio  con  individuo  de  una  determinada  familia, 
admitiendo  ésta  como  lícita  y  no  contraria  á  la  moral  y  bue- 
nas costumbres;  por  consiguiente,  cuando  la  prohibición  no  es 
en  términos  absolutos,  ha  de  cumplirse  y  respetarse.  La  juris- 
prudencia que  prevalecía  antes  de  publicarse  el  Código,  de  la 
que  hemos  hecho  sucinta  reseña,  ha  quedado  derogada  desde 
que  éste  ha  sido  puesto  en  vigor.  No  creemos  que  en  la  condi- 
ción negativa  de  que  hablamos  baya  de  asegurarse  su  cumpli- 
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miento  por  medio  de  fiama.de  qoe  no  se  realizará  el  matrimo- 
mo,  puea  justificado  éste,  caso  de  que  se  realizara,  por  medio 
de  la  oportuna  inscñpeión  del  Registro  oívil,  cesará  la  iustitu* 
oión  ó  legado,  y  una  y  otro  serán  de  los  demás  herederos  que  se 
hubieren  instituido,  ó  serán  llamados  aquellos  á  que  el  testa- 
dor nombrare  para  el  caso  de  incumplimiento  de  la  condición. 

12. — Bntre  las  condiciones  que  el  Código  considera  nulas, 
06  encuentra  la  que  cpn6igna  en  el  art.  794:  cSerá  nula  la  dis- 
posición hecha  bajo  condición  de  que  el  heredero  ó  legata- 
rio haga  en  su  testamento  alguna  disposición  en  fayor  del  tes- 
tador ó  de  otra  persona.»  Admitir  como  válida  esa  condición, 
era  coartar  la  voluntad  del  testador,  y  por  lo  tanto,  no  puede 
tener  ningún  valor  cuanto  desvirtúe  esa  voluntad.  Creen  algu- 
nos autores  que  está  relacionada  esta  disposición,  con  la  pro- 
hibición de  otorgar  testamentos  mancomunados;  pero  no  en* 
oontnimoe  exacta  esta  opinión,  puesto  que  es  otra  muy  distinta 
la  del  testador,  manifestada  asi  por  el  Código,  dado  el  lugar  en 
que  coloca  el  artieulo  que  comentamos. 

13. — Condiciones  posibles.  Se  dividen  éstas,  según  la  opi- 
nión aceptada  por  todos  los  escritores,  en  potestativas,  casua- 
les  y  mixtas. 

La  potestativa  es  la  que  depende  de  la  voluntad  de  la  per- 
sona á  quien  se  impone;  casuales,  las  que  pueden  realizarse  sin 
la  voluntad  del  obligado,  y  mixtas,  las  que  dependen  á  un 
tiempo  de  la  voluntad  y  del  acaso. 

Ocupáronse  de  estas  condiciones  las  leyes  de  Partida.  La  7.^^ 
titulo  4.^,  Part.  6.^,  define  las  posibles,  diciendo:  «Son  aquellas 
qvtíb  han  en  poder  de  los  omes  de  las  cumplir.  Como  si  dijese: 
quiero  que  Fulano  sea  mi  heredero,  si  me  ficiera  una  eglesia  ó 
un  hospital  en  tal  logar.  Tal  establescimiento  vale  si  se  cum» 
pliese  la  condición»» 

cCasuaks,  dice  la  ley  8.^  del  mismo  título  y  Partida,  son 
aquellas  que  no  son  en  poder  de  los  omes,  de  las  cumplir  mas 
que  acaesoen  por  ventura,  como  si  dijese:  establezco  á  Fulano 
por  mi  heredero,  si  lloviese  eras,  ó  si  fíciese  sol  día  claro  sin 
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nublo.  Poniendo  el  testador  tal  condición  ó  otra  semejante  que 
fuese  puesta  á  más  longado  tiempo  ó  á  menor,  non  pnede-en* 
trar  la  heredad  del  testador  nin  ser  heredero  á  menos  de  ser 
<;umplida  primeramente  la  condición.  Pero  casuales  condieío- 
nes  y  á.que  maguer  son  puestas  non  embargan  el  estaUesci- 
miento,  como  si  dijese:  establezco  á  Fulano  mi  heredero,  A  eras 
naciese  el  sol,  ó  si  muriese,  non  señalando  fasta  que  tiempo, 
esto  es  por  razón  que  tales  condiciones  tan  sin  dubda  son,  e  tan 
ciertas,  que  en  todas  guisas  son.  E  por  ende  luego  que  son 
puestas  vale  el  establescimiento  del  heredero  é  non  se  embar- 
ga nin  se  aluenga  por  ellas.» 

Bíixtas  (ley  9.^  del  mismo  título  y  Partida),  son  «aquellas 
que  en  parte  cuelgan  del  poder  de  los  omes  ó  en  parte  están  en 
aventura,  como  si  dijese:  establezco  por  mi  heredero  á  Fulano 
que  es  ido  á  Ultramar,  si  tomase  aqui,  á  morir  á  esta  tierra.  B 
si  el  heredero  fuese  de  ios  descendientes  de  aquel  que  estable- 
ciese, valdrá  el  testamento,  maguer  non  se  cumpliese  la  condi- 
ción. Mas  si  fuese  extraño,  non  valdría  á  menos  de  ser  cum  - 
plida». 

13. — Nuestro  Oódigo  acepta  la  división  seguida  por  los  au- 
tores, que  clasifica  las  condiciones  en  potestativas,  casuales  j 
mixtas,  pero  sin  definir  unas  ni  otras.  Su  teoría  jurídica  es  sen- 
oilla:  «la  condición  puramente  potestativa,  dice  el  art.  795,  im- 
puesta al  heredero  ó  legatario,  ha  de  ser  cumplida  por  éstos, 
una  vez  enterados  de  ella,  después  de  la  muerte  del  testador. 
Exceptúase  el  caso  en  que  la  condición,  ya  cumplida,  no  pueda 
reiterarse».  «Cuando  la  condición,  dice  el  art.  796,  fuese  casual 
ó  mixta,  bastará  que  se  realice  ó  cumpla  en  cualquier  tiempo, 
vivo  ó  muerto  el  testador,  si  éste  no  hubiese  dispuesto  otra  cosa. 
Si  hubiese  existido  ó  se  hubiese  cumplido  al  hacerse  el  testa- 
mento, y  el  testador  lo  ignoraba,  se  tendrá  por  cumplida.  Si  lo 
sabia,  sólo  se  tendrá  por  cumplida  cuando  fuese  de  tal  naturale- 
za que  no  pueda  ya  existir  ó  cumplirse  de  nuevo.»  Tal  es  la 
doctrina  del  Código  al  hablar  de  las  condiciones  posibles  en  su 
triple  denominación  de  potestativas,  casuales  y  mixtas. 
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De  ga  texto  ee  deduce  la  siguiente  doctrina:  en  las  potes- 
-^tivaa»  el  heredero  ha  de  tener  conocimiento  de  ella,  y  ha 
<le  realizarse  después  de  la  muerte  del  testador;  en  las  casuales 
ó  mixtas,  el  cumplimiento  ha  de  ser  en  cualqui^  tiempo,  vivo 
ó  muerto  el  testador,  salvo  si  éste  hubiese  dispuesto  otra  cosa. 
Sn  unas  y  otras,  el  suceso  parece  que  no  ha  de  ser  futuro  é 
incierto,  puesto  que  en  las  potestativas  dice  el  legislador  que 
la  condición,  ya  cumplida,  no  puede  reiterarse,  y  por  lo  tanto, 
refiérese  á  tiempo  pasado  ó  {Nresente,  y  puesto  que  si  se  realiza 
después  de  muerto  el  testador,  se  está  dentro  del  precepto  es- 
tricto del  art.  795;  en  las  casuales  ó  mixtas,  tampoco  es  preciso 
que  sea  futuro  é  incierto  el  hecho,  pues  el  texto  del  artículo 
así  lo  consigna  de  modo  terminante:  csi  hubief?e  existido  ó  se 
hubiese  cumplido»;  estas  son  las  palabras  de  la  ley;  y  después, 
en  el  último  párrafo,  termina  su  disposición  diciendo:  ^Si  lo 
sabía  el  testador,  sólo  se  tendrá  por  cumplida  cuando  fuese  de 
tal  naturaleza  que  ya  no  pueda  existir  ó  cumplirse  de  nuevo.» 
14. — Las  condiciones  potestativas  ee  subdividen  en  positi- 
vas y  negativas.  De  estas  últimas  ocúpase  la  ley  7.*,  tít.  4.^, 
Partida  6.^:  cPero  aquel  que  fuese  establecido  so  tal  condición 
que  non  fíciese  cosa  alguna  señaladamente,  este  atal  ha  menes- 
ter que  de  atal  recabdo  que  sean  seguros,  que  non  faga  aquello 
que  le  defendió  el  testador.  E  eii  esto  non  quisiese  facer,  non 
debe  haber  la  herencia  en  que  era  .establecida  por  heredero.» 
Nuestro  Código  se  ocupa  de  esta  condición  en  su  art.  800,  que 
dice:  «8i  la  condición  potestativa  impuesta  al  heredero  ó  lega- 
tari9  fuese  negativa,  ó  de  no  hacer  ó  no  dar,  cumplirán  con 
afianzar  que  no  harán  ó  no  darán  lo  que  fué  prohibido  por  el 
testador,  y  que,  en  caso  de  contravención,  devolverán  lo  perci- 
bido con  sus  frutos  é  intereses.»  La  fianza  que  exigían  las  le- 
yes de  Partida,  y  que  vemos  sigue  exigiéndose  por  el  Código*, 
fué  también  admitida  por  los  romanos  en  la  ley  7.*   tit.  35, 
libro  1.**,  Digesto,  y  18  del  mismo  título  y  libro.  Llámase,  como 
-es  sabido,  tnudana,  de  Quinto  Mucio  Scévola,  que  la  admitió. 
Nada  dice  el  Código  sobre  si  la  fianza  habrá  de  ser  personal  ó 
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hipotecaría,  ó  de  las  que  en  derecho  se  reconocen,  por  lo  que 
parece  que,  existiendo  la  fianza,  estará  cumplida  la  ley.  Mas  na 
son  estas  las  únicas  dificultades  que  presenta  el  articulo* 
¿Quién  ha  de  estimar  esa  fianza  y  considerarla  suficiente?  Cree- 
moe  que  serán  los  herederos  que  habrían  de  suceder  en  el  caso* 
que  la  condición  impuesta  no  se  llevara  á  efecto,  y  en  caso  de 
que  éstos  no  se  fijaran  en  el  testamento,  los  que  hubieran  de 
serlo  abintestato.  Si  el  heredero  ó  legatario,  no  teniendo  bie- 
nes, no  encontrara  fianza,  se  dudaba  si  la  institución  ó  legada 
se  suspendía  ó  dejaba  de  tener  efecto;  esto  último  no  lo  cree* 
mos,  porque  el  no  encontrar  fiador  ó  no  poder  prestar  fianza^ 
no  depende  de  la  voluntad  del  instituido,  y  por  lo  tanto,  no  e» 
por  su  voluntad  por  lo  que  deja  de  prestar  la  caución  de  no  ha- 
cer ó  no  dar.  El  Código  resuelve  la  cuestión  disponiendo  que,, 
si  no  se  presta  la  fianza,  sin  expresar  si  la  falta  de  prestación 
es  voluntaria  ó  por  causas  ajenas  á  la  voluntad  del  instituido, 
se  pongan  los  bienes  en  administración,  regulándose  ésta  por 
los  preceptos  que  expondremos  al  tratar  de  las  ctmdiciones  sus- 
pensivas. 

15. — Condiciones  suspensivas.  Son  aquellas  que,  como  ex«^ 
presa  su  calificativo,  suspenden  la  entrega  de  la  herencia  ó  le- 
gado* Si  el  heredero  ó  legatario  fuere  instituido  bajo  esta  ccm- 
dición,  dice  el  art.  801,  los  bienes  objeto  de  la  herencia  ó  le- 
gado se  pondrán  en  administración  hasta  que  la  condición  se 
realice  ó  hsLjB,  certeza  dé  que  no  podrá  cumplirse.  Esta  admi- 
nistración (art.  802)  se  confiará  al  heredero  ó  herederos  insti- 
tuidos sin  condición,  cuando  entre  ellos  y  el  heredero  condicio- 
nal hubiere  derecho  de  acrecer.  Si  no  tuviese  coherederos  ó,  te- 
niéndolos, no  existiese  entre  ellos  derecho  de  acrecer,  mitrará 
en  la  administración  de  sus  bienes  el  llamado  con  c(mdición 
suspensiva^  pero  dando  fianza  (art.  803)*  Si  el  instituido  baja 
condición  suspensiva  no  diese  la  fianza,  se  conferirá  la  admi- 
nistración al  heredero  presunto,  también  bajo  fianza,  y  si  ni 
uno  ni  otro  afianzase,  los  TribunalefShnombrarán  tercera  perso- 
na que  se  haga  cargo,  también  bajo  fianza,  la  cual  se  prestará 
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con  inteirenoión  del  heredero.  Y  el  art.  804  preceptúa  que  dos 
administradores  tendrán  los  mismos  derechos  y  obligaciones 
que  los  que  lo  son  de  lod  bienes  de  un  ausente». 

Tale»  son  las  disposiciones  del  Código  civil  al  tratar  de  las 
condiciones  suspensivas,  no  llenando,  ni  con  mucho,  las  nece- 
sidades de  la  práctica:  refiérese  en  el  art.  804  únicamente  á  los 
derechos  y  obligaciones  de  loe  administradores,  que  equipara 
á  las  que  tienen  loe  que  administran  bienes  de  ausentes,  y 
evacuadas  las  citas,  nos  encontramos  con  que  nada  se  dispone 
en  el  tit.  7.^,  libro  1.^  De  loe  cinco  capítulos  que  comprende 
dicho  titulo,  sólo  hallamos  algo  en  el  3.^,  al  hablar  de  la  mujer 
del  ausente,  cuando  dice  que,  si  fuese  mayoif  de  edad,  podrá 
disponer  libremente  de  sus  bienes,  pero  no  podrá  enajenar, 
permutar  ni  hipotecar  los  del  marido  ni  los  que  constituyan  la 
sociedad  conyugal;  si  son  hijos  á  los  que  corresponda  la  admi- 
nistración, prevé  el  caso  de  qiie  sean  menores,  y  dispone  se  les 
nombre  tutor  para  que  éste  se  haga  cargo  de  los  bienes  con  las 
formalidades  de  la  ley;  de  modo  que,  evacuando  la  cita  del 
art.  804,  no  podemos  concretar  los  derechos  que  los  administra^ 
dores  de  los  bienes  del  instituido  con  condición  suspensiva  ten- 
drán en  esos  bienes;  parece  que  serán  todos  aquellos  que  lleven 
consigo  la  administración,  ó  sea  la  de  procurar  la  conservación 
de  los  mismos  con  la  diligencia  de  un  buen  padre  ]de  familia. 

Si  el  testador,  al  instituir  heredero  ó  legatario  bajo  condi- 
ción suspensiva,  prohibiese  que  los  bienes  se  pongan  en  admi- 
nistración, ó  que  el  heredero  ó  legatario  diese  fianza  en  los  ca- 
sos que  la  ley  la  exija,  habrá  de  acatarse  la  voluntad  del  testa- 
dor, única  ley  cuando  no  contradice  la  moral  ó  el  derecho.  En 
derecho  romano  se  halla  previsto  el  caso,  y  en  la  Novela  42, 
caps.  11, 43  y  44,  se  permitía  al  testador  dispensar  al  legatario ' 
de  la  caución  muciana. 

16. — Tienqw  en  que  el  instituido  bajo  condicián  suspensiva  ad- 
quiere el  derecho  á  la  herencia  ó  legado. — Vamos,  por  último,  á 
tratar  de  uno  de  los  efectos  jurídicos  de  las  instituciones  ó  le- 
gados bajo  condición  suspensiva,  y  que  han  sido  objeto  de  di- 
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versas  interpretaciones  j  de  acres  censuras  al  Oódigo;  nos 
referimos  al  art.  799,  al  declarar  que  la  condición  suspensiva 
«no  impide  al  heredero  ó  legatario  adquirir  sus  respectivos  de- 
rechos y  transmitirlos  á  sus  herederos,  aun  antes  de  que  se  ve- 
rifique su  cumplimiento». 

Entre  este  articulo  y  el  759  han  hecho  notar  los  comenta- 
ristas la  contradicción  palmaria  que  existe  en  sus  disposicio- 
nes; el  759  dice:  «el  heredero  ó  legatario  que  muera  antes  de 
que  la  condición  se  cumpla  aunque  sobreviva  al  testador,  no 
transmite  derecho  alguno  á  sus  herederos»;  y  el  799  preceptúa 
que  la  disposición  suspensiva^  aunque  no  se  cumpla,  no  impide 
al  heredero  ó  legatario  transmitir  sus  derechos. 

Nace  la  confusión,  en  primer  término,  de  falta  de  claridad 
en  el  Código,  cuya  redacción,  según  un  distinguido  escritor,  de 
autoridad  indiscutible,  no  fué  feliz;  y  en  segundo  término,  al 
no  fijarse  el  orden  en  que  están  colocados  dichos  articulos. 
Para  aclarar  el  mentido  de  éstos,  en  vez  de  acudir  á  nuestro  dis- 
curso, extractaremos  lo  expuesto  por  el  Sr.  Manresa,  que  por 
su  claridad  y  notorio  talento,  ha  de  sustituir  con  creces  á  cuan- 
tas razones  salieran  de  nuestra  pluma. 

El  art.  759,  dice,  es  la  regla  general:  el  instituido  que  muere 
antes  que  la  condición  se  cumpla  no  transmite  ningún  derecho 
á  sus  herederos;  pero  esta  regla  general  tiene  sus  excepciones, 
y  éstas  nacen  á  su  vez  del  carácter  que  tenga  la  condición;  si 
ésta  es  de  futuro  é  incierto  cumplimiento,  entonces  es  la 
regla  general  preceptuada  por  nuestro  Código  y  en  armonía 
con  nuestro  antiguo  derecho;  pero  si  la  condición  depende 
de  un  tiempo  fijo  y  determinado,  equivale  á  un  plazo,  ó  á  la 
designación  del  día  en  que  haya  de  comenzar  á  tener  efecto  la 
institución,  y  en  este  cato  el  heredero  ó  legatario  adquiere  su 
derecho  desde  la  muerte  del  testador  y  lo  transmite  á  sus  he- 
rederos, que  es  lo  previsto  por  el  art.  799  del  Código.  Resulta, 
por  lo  tanto,  que  si  la  condición  depende  de  un  hecho  futuro  é 
incierto,  estamos  en  el  caso  previsto  en  el  art.  759,  ó  sea  en  la 
regla  general,  y  si  depende  de  un  hecho  futuro  pero  cierto,  en 


Digitized  by 


Google 


DE  LA   INSTITUCIÓN  DE  HEREDERO  261 

el  caso  del  art.  799;  en  el  primero  nada  transmite  el  heredero 
ó  legatario  bí  no  se  ha  cumplido  el  hecho,  porque,  como  in- 
cierto que  eSi  nada  adquiere  y  nada  transmite;  en  el  segundo, 
el  hecho  se  sabe  qne  forzosamente  ha  de  acaecer  y  el  heredero 
ó  legatario  adquiere  el  derecho  desde  la  muerte  del  testador  y 
lo  transmite  á  sus  herederos. 

Precisa  ha  sido  la  autorizada  opinión  del  Sr.  Manresa,  sin 
la  que  difícil  seria  interpretar,  en  el  sentido  que  debe  hacerse, 
la  antinomia  entre  ambos  artículos;  la  redacción  es  desgracia* 
da,  y  sus  autores  no  acertaron  á  explicar,  con  la  claridad  que 
expone  dicho  eminente  comentarista,  el  verdadero  sentido  del 
art.  799. 

£1  art.  886  del  proyecto  de  1882,  que  era  traducción  fiel 
del  854  del  italiano,  estaba  redactado  en  loe  siguientes  térmi- 
nos: fLa  condición  que  según  la  intención  del  testador  no  hace 
más  que  suspender  el  cumplimiento  de  la  disposición,  no  im* 
pedirá  que  el  heredero  ó  legatario  adquiera  el  derecho  y  le 
transmita  á  sus  herederos  aun  antes  de  haberse  verificado 
la  condición.»  El  art.  1810  del  Código  portugués  dice:  cque  la 
condición  que  suspende  por  cierto  tiempo  la  ejecución  de  la 
disposición  testamentaria,  no  impedirá  que  el  heredero  ó  le- 
gatario adquiera  derecho  á  la  herencia  ó  legado,  y  le  pueda 
toansmitir  á  sus  herederos. » 

17. — La  institución  ó  legado  puede  hacerla  el  testador  ex- 
presando su  objeto,  ó  bien  imponiendo  una  carga.  Esta  forma 
de  institución  ó  legado  no  es  condicional,  sino  modal.  El  ar- 
ticulo 797  así  lo  dice:  cLa  expresión  del  objeto  de  la  institu- 
ción ó  legado,  ó  la  aplicación  que  haya  de  darse  á  lo  dejado 
por  el  testador,  ó  la  carga  que  el  mismo  impusiere,  no  se  en- 
tenderán como  condiciiki  á  no  parecer  que  ésta  sea  su  vo- 
luntad.» 

En  derecho  romano,  llamábase  modo  á  estas  condiciones, 
distinguiéndose  con  la  palabra  ut^  equivalente  á  para^  en  caste- 
llano; el  modo  pasaba  á  ser  condición,  valiéndose  de  la  palabra 
si.  Noestias  leyes  de  Partida  aceptaron  las  leyes  romanas,  y  la 
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21,  tlt.  9.®,  Partida  6.*,  no  es  más  que  una  copia  de  la  17,  pá- 
rrafo 4.<>,  tít.  1.^,  libro  35  del  Digesto.  Dice  dicha  ley:  cE  á  las 
veces  facen  las  mandas  de  otra  guisa,  á  que  llaman  modo,  es  de- 
cir, manera.  Gomo  mando  á  F.,  muger,  mil  maravedís,  porque 
case  con  tal  orne.  S  la  manda  fecha  en  esta  manera  ú  otra'seme- 
jante  vale;  e  debe  ser  entregado  della  aquel  á  quien  es  fecha» 
dando  recabdo  que  se  trabajará  de  cumplir  lo  que  mandó  el 
testador,  é  gana  el  señorío  de  la  cosa  luego  que  lo  hubiese 
cumplido.  Eso  mismo  seria  cuando  trabajase  cuanto  pudiese, 
maguer  non  se  cumpliese.» 

Nuestro  Código  ha  respetado  la  doctrina  de  las  leyes  de  Par- 
tida, al  disponer  en  el  segundo  párrafo  del  art.  797,  que  lo  de- 
jado, con  expresión  del  objeto  de  la  institución  ó  legado,  ó  la 
aplicación  que  haya  de  darse  á  lo  dejado  por  el  testador,  ó  la 
carga  que  impusiere,  podrá  pedirse  desde  luego ,  y  es  transmi- 
sible á  los  herederos  que  afiancen  el  cumplimiento  de  lo  man 
dado  por  el  testador^  y  la  devolución  de  lo  percibido  con  los 
frutos  é  intereses,  si  faltaren  á  esta  obligación.  Y  el  art. '798 
preceptúa  que,  cenando  sin  culpa  ó  hecho  propio  del  herede- 
ro ó  legatario,  no  pueda  tener  efecto  la  institución  ó  legado  en 
los  mismos  términos  que  haya  ordenado  el  testador,  deberá 
cumplirse  en  otros,  los  más  análogos  y  conformes  á  su  volun- 
tad. Cuando  el  interesado  en  que  se  cumpla,  ó  no,  impidiese 
su  cumplimiento,  sin  culpa  ó  hecho  propio  del  heredero  ó  le- 
gatario, se  considerará  cumplida  la  condición». 

Tal  es  la  doctrina  del  Código,  que,  como  acabamos  de  Ter, 
es  idéntica  á  la  de  las  Partidas;  mas  presenta  una  duda  la  re- 
dacción del  art.  797,  por  lo  que  respecta  á  la  fianza.  ¿Deberá 
prestarla  el  heredero  ó  legatario,  ó  únicamente  sus  herederos? 
Según  hemos  visto,  antes  era  transmisible  desde  luego,  mas  de 
la  redacción  del  Código  resultan  obligados  únicamente  loe  he- 
rederos del  instituido  en  la  forma  que  expresa  dicho  articulo, 
pero  no  el  mismo  instituido. 

18.— Condiciones  copulativas  y  disyuntivas.  Aun  cuaqdo 
ningún  articulo  del  Código  se  ocupa  de  esta  dase  de  condicío- 
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nes,  creemos  de  utilidad  el  expresar  las  dispofiiciones  de  nues- 
tro derecho  anterior  al  Código,  porque  pueden  imponerse  por 
el  testador,  y  por  lo  tanto,  {^reeisa  definir  cuáles  sean  unas  y 

otras,  y  sus  efectos  jurídicos.  Encontramos  explicadas  estas 
oondicionee en  la  ley  18,  tit.  14,  Partida  6.^:  «Ponen  los  testa- 
dores á  las  vegadas  muchas  condiciones  á  los  herederos  ajrunta  • 
damente;  á  las  vegadas  las  ponen  so  departimiento;  lo  primero 
<x>mo  si  el  testador  dijese:  establezco  á  Fulano  por  mió  heredero 
si  fiñese  tal  eglesia  ó  tal  hospital,  ó  diese  tantos  maravedís  á  loe 
pobres.  Guando  el  testador  pone  tales  condiciones  ú  otras  seme- 
jantes,  todas  en  una,  conviene  en  todas  guisas  que  las  cumpla 
«1  heredero  para  valer  tal  establecimiento.  El  ayuntamiento 
destas  condiciones  se  hace  pcnr  la  palabra  é.  Las  condiciones 
pueden  ser  puestas  departidamente,  como  si  dijese  el  testador, 
establezco  por  mi  heredero  á  Fulano  si  diese  cien  maravedís 
por  mi  ánima,  ó  ñziese  tal  eglesia  ó  tal  monasterio:  estonce 
ahonda  para  valer  tal  establecimiento,  si  el  heredero  cumple 
«Iguna  dellas.  El  departióiiento  se  hace  con  la  palabra  ó.  Si  el 
testador  pone  una  condición  sobre  muchos  omes  que  estable- 
ciese por  sus  herederos,  si  cualquiera  de  ellos  cumple  la  condi- 
ción, valdrá  el  establecimiento,  maguer  todos  no  la  cumplan.» 
Creemos  de  aplicación  esta  ley,  pues  aunque  nada  de  ello  se  pre- 
cisa en  el  Código,  se  deducirá  de  la  forma  gramatical  que  em- 
pleare el  testador. 

19.— Institución  ó  legado  á  término.  Sancionado  ya  por 
nuestra^mterior  legislación  el  que  el  testador  podía  instituir 
ó  no  heredero,  sin  que  por  la  omisión  dejare  de  tener  valor  el 
testamento,  y  reconocido  este  principio  en  el  art.  76Z  del  Có- 

-digo,  era  consecuencia  precisa  el  dar  validez  á  la  designación 
de  día  ó  tiempo  en  que  haya  de  comenzar  ó  cesar  el  efecto 
de  la  institución  de  heredero  ó  legado,  cuya  validez  reconoce 
«1  art.  805.  Es  lícito,  por  lo  tanto,  instituir  heredero  ó  legata- 
rio á  término* 

El  Código  presenta  estos  dos  casos:  1.^,  designación  de  día 
^  de  tiempo  en  que  haya  de  comenzar  la  institución  de  here- 
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dero  ó  legatario;  y  2.^,  desigoación  de  día  ó  de  tiempo  en  que- 
haya  de  cei^ar. 

En  el  caso  primero  previsto  por  la  ley,  ó  sea  baeta  que  lie* 
gue  el  término,  el  Buceeor  legitimo  no  podrá  entrar  en  posesión^ 
de  la  herencia  ó  legado  sino  después  de  prestar  caución  sufí* 
ciente,  con  intervención  del  instituido;  fianza  que  se  ezpUca^ 
para  que  no  defraude  los  derechos  de]  que  en  un  tiempo  deter- 
minado ha  de  pasar  á  poseer  esos  bienes,  y  es  inútil  dicha, 
fianza  cuando  baya  cesado  el  tiempo,  porque  entonces  los  bie- 
nes los  adquiere  el  sucesor,  no  en  calidad  de  depósito  y  de  un- 
modo  interino,  sino  con  carácter  definitivo. 

Exige  la  ley,  como  acíibamos  de  decir^  que  el  sucesor  legi- 
timo  dé  fianza  cuando  el  instituido  ó  legatario  no  haya  de  en- 
trar en  posesión,  sino  desde  cierto  día,  y  es  necesario  determi- 
nar los  derechos  que  el  heredero  legítimo  tiene  en  los  bienes 
que  adquiere,  y  las  responsabilidades  que  garantiza  la  hipoteca.. 
Ya  hemos  indicado  que  el  sucesor  legítimo,  en  el  caso  que 
prevé  la  ley,  es  como  un  depositario,  y,  por  lo  tanto,  coixio  ha. 
de  constar  este  carácter  especiid,  no  podrá  disponer  de  esc» 
bienes,  ni  gravarlos,  por  lo  que  únicamente  vendrá  á  conside- 
rarse como  un  usufructuario,  y  bajo  este  concepto,  la  fianza 
qne  preste  habrá  de  responder  del  deterioro  de  los  bienes  y  de 
la  buena  ó  mala  administración,  cuidando  de  las  cosas  coma 
un  buen  padre  de  familia. 

Inagotable  sería  nuestro  trabajo  si  tratáramos  de  indagar 
las  condiciones  que  puede  el  testador  imponer  al  herbero  6  le- 
gatario, pues  siendo  infinitas  las  manifestaciones  de  la  volun- 
tad y  cuanto  se  relacione  con  las  modificaciones  que  puede  im- 
poner, no  ha  de  someter  el  escritor  á  estudio  estas  condicionea- 
ni  precaver  las  variadas  formas  con  que  pueden  presentarse. 
El  legislador  establece  principios  generales,  que  son  los  que 
hemos  estudiado,  y  con  sujeción  á  ellos  han  de  estudiarse  laa 
condiciones  que  se  impongan  para  determinar  la  valides  6 
nulidad  de  las  mismas;  validez  ó  nulidad  que  serán  distintas 
también,  según  los  herederos  sean  voluntarios  ó  forsoesos,  pues 
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que  á  uDos  ies  obligará  todaa  las  condicioneB  que  se  encuentran 
dentro  de  los  principios  establecidos  por  el  legislador,  mientras 
que  BÍexklo  forzosos  los  herederos,  y  como  tendremos  ocasión  de 
estudiar,  ciertas  condick)nes,«n[)or  más  que  no  pugnen  con  los^ 
preceptos  jurídicos,  se  entienden  como  no  puestas. 

Antes  de  terminar  el  estudio  de  los  principios  jurídicos  por 
que  las  condiciones  han  de  regularse,  y  que  hemos  procurada 
exponer  jcon  la  claridad  y  extensión  posibles,  no  podemos  me- 
nos  de  hacer  algunas  observaciones  acerca  de  tres  de  aquéllas, 
que  con  frecuencia,  y  casi  podríamos  decir  como  regla  general» 
yemoB  impuestas  en  los  testam^itos. 

20. — Se  refiere  una  á  la  expresa  prcdiibición  de  que  en  La 
partición  intervenga  la  Autorirlad  judicial;  es  la  segunda  la 
.  que  ordena  que  si  algún  heredero  no  estuviese  conforme  con  lo 
dispuesto  por  el  testador,  se  entienda  desheredado;  y  es  la  ter- 
cera, el  nombramiento  de  contador-partidor  en  las  operaciones 
de  testamentaria* 

¿8e  oonsideran  como  condiciones  las  que  acabamos  de  enu- 
merar? Caso  afirmativo,  ¿qué  efectos  jurídicos  producirán? 

Entendemos  que  son  verdaderas  condiciones  cuando  recaeu 
sobie  herederos  voluntarios  y  se  sancionan  con  una  pena,  como 
la  pérdida  de  herencia;  pero  esta  intervención  judicial  cree- 
0008  que  no  haya  de  interpretarse  en  una  forma  lata,  pues  que» 
entendida  de  tal  modo»  resultaría  que  si  uno  de  los  coherederos 
86  permitía  actos  que  pugnaran  contra  la  voluntad  del  testa- 
dor y  hubiera  necesidad  de  acudir  al  Juzgado,  esta  interven- 
ciéo»  precisa  para  amparar  unos  derechos  lesionados,  no  puede 
ser  á  la  que  el  testador  se  refi^e.  No  siendo  este  caso,  única 
en  el  que  no  sería  respetada  la  voluntad  del  testador,  en  los 
demás  es  necesario  acatar  y  respetar  dicha  voluntad,  y  así  lo  ha 
rectmecido  el  legislador,  disponiendo  en  el  art.  1039  de  la  ley 
de  Enjuiciamiento  civil»  que  dos  herederos  voluntarios  y  los 
legatarios  de  parte  alícuota,  no  podrán  promover  el  juicio  vo- 
luntario de  testamentaría  cuando  el  testador  lo  haya  prohibido 
expresamente».  m 
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Seta  prohibición,  ¿prevalece  cuando  se  trate  de  herederos 
íorzoeos?  Necesario  es  tener  presente  cuándo  los  herederos  for- 
X0808  sean  mayores  de  edad  y  cuándo  sean  menores:  en  el  pri- 
mer caso,  y  fuera  de  la  ezcepciSn  que  establecemos  al  tratar 
de  los  voluntarios,  esto  es,  cuando  sea  necesaria  la  interven* 
<A6xi  judicial,  como  protección  de  derechos  lesionados,  ó  cuan- 
do el  testador  hubiese  dejado  menos  de  su  legítima,  si  ios  de- 
más herederos  no  se  la  completan  y  acude  al  Juzgado;  fuera, 
repetimos,  de  estos  dos  casos,  los  herederos  forsoeoe  han  de 
acatar  la  voluntad  del  testador;  mas  si  los  herederos  son  me- 
nores, y  el  testador,  como  es  frecuente,  prohibe  de  modo  ex- 
preso la  intervención  del  Juzgado,  ¿puede  respetarse  la  volun- 
tad del  testador?  A&i  creemos  deba  s^,  y  en  este  sentido  ae 
halla  inspirado  el  art.  1014  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil, 
que  dice:  cAunque  sean  menores  ó  estén  incapacitados  los  he- 
rederos, no  se  podrá  prevenir  el  juicio  necesario  de  teetamen- 
taria  cuando  el  testador  lo  haya  expresamente  prohibido; 
pero  exigiendo,  para  que  la  intervención  judidal  no  tenga 
efecto,  que  el  testador  haya  nombrado  una  ó  más  personas 
que,  con  el  carácter  de  albaceas,  practiquen  la  división.  Ve- 
mos, por  lo  tanto,  que,  ya  siendo  forzosos,  y  éstos  mayoies  ó 
menores  de  edad,  ya  voluntarios,  si  el  testador  impone  como 
condición  que  no  intervenga  la  Autoridad  judicial,  ha  de  aca- 
tarse y  cumplirse  su  voluntad.  Examinada  bajo  este  aspecto 
la  prohibición,  hemos  de  analizar  los  efectos  jurídicos  que  pro- 
duce cuando  se  infringe  esta  condición. 

Si  el  heredero  voluntario  acude  al  Juzgado,  ¿es  bastante 
ese  hecho  para  que  se  considere  sin  herencia?  Cuando  se  funda 
el  acudir  al  Juzgado  en  las  causas  antes  expuestas,  esto  es»  por 
imprescindible  necesidad,  no  se  infringe  la  voluntad  del  testa- 
de»:,  que  nunca  pudo  imponer  como  condición  la  transgreeite 
de  derechos;  pero  cuando  no  se  funda  en  esto,  sino  en  causas 
triviales  ó  en  interpretaciones  torcidas  que  se  dan  á  las  oláusa- 
las  del  testamento,  entonces  entendemos  que  se  estar  en  el  oaso 
que  prevé  el  testador.  Puede  acontecer  que,  presentada  ona.d^ 
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fnanda  que  se  funde  en  la  interpretación  del  testamento,  y  que 
éste,  bien  por  su  redacción  ó  por  otras  causas,  no  resulte  claro, 
86  sostenga  un  litigio,  ei  el  demandante  fuera  condenado:  ¿lie- 
Tara  la  sentencia  consigo  la  pérdida  de  la  parte  de  herencia? 
Entendemos  que  sí,  pues  que  el  Tribunal,  al  no  juzgar  oportuno 
lo  pedido.  Tiene  &  sancionar  más  y  más  la  Toluntad  del  testa- 
d<Nr,  y  al  fallar  en  contra,  el  demandante  ha  infrinj^do  de  un 
modo  expreso  dicha  Tolnntad. 

Otro  aspecto  presenta  esta  cuestión,  y  es  el  de  los  efectos 
jurídicos  que  se  originan  cuando  el  testador  prohibe  en  abso- 
luto la  interrención  judicial,  y  nada  preTe  en  el  caso  de  que 
se  infringiera  su  Toluntad.  Cuando,  como  sucede  generalmente, 
«1  testador  prcTÍene  que  el  heredero  que  no  acatare  su  Tolun- 
tad ó  que  acudiere  á  los  Juzgados  perderá  su  parte  de  heren- 
<ña,  que  acrecerá  ó  irá  á  otros  herederos,  ha  preTisto  ya  la  per- 
sona que  ha  de  sucederle;  pero  si  nada  dispone,  dicha  parte 
de  herencia  se  considerará  abintestato  y  sucederán  en  ella  los 
llamados  por  la  ley  en  ese  caso. 

Esto,  por  lo  que  se  refiere  á  los  herederos  Toluntarios;  que 
fi  tratare  de  herederos  forzosos,  no  pudiecído  imponerse  con- 
diciones á  la  legitima,  aun  cuando  éstos  soliciten  la  interren- 
ción del  Juzgado,  para  resolTer  dudas  sobre  dicha  legítimlt,  y 
aun  cuando  el  testador  haya  prohibido  la  interrención  judi- 
cial, no  por  ello  la  perderán,  puesto  que  se  la  deben,  no  al  tes- 
tador, sino  á  la  ley,  y  ésta  sólo  en  los  casos  expresados  de  in- 
dignidad y  desheredación  los  priTa  de  ella,  y  entre  éstos  no  se 
encuentra  el  acudir  á  la^interTencíón  del  Juzgado.  Mas  si  Ter> 
sare  la  cuestión  sobre  mejoras,  ¿podrá  sustentarse  el  mismo 
criterio?  Entendemos  distinguir  si  éstas  se  hacen  con  el  tercio 
que  el  testador  puede  disponer  entre  sus  hijos,  ó  si  son  del  ter- 
cio de  libre  disposición.  8i  se  trata  del  primero,  puede  el  pa- 
dre príTar  de  su  mejora  al  hijo  que  acudiese  á  la  interTcnción 
judicial,  pero  únicamente  en  beneficio  de  los  demás  hijos  ó  de 
xmo  de  ellos,  pero  nunca  en  el  de  un  extraño;  no  así  cuando 
la  inej<»a  fuera  del  tercio  libre,  pues  en  este  caso,  como  no 
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existe  limitaciÓQ  alguna,  puede  imponer  como  condicito  pase 
á  una  persona  que  no  eea  heredero  forzoso. 

La  aprobación  judicial»  que  en  ciertos  caaos,  de  que  habre- 
mos de  ocuparnos  detenidamente  al  tratar  de  las  particionea^ 
se  exige  del  Juzgado,  no  infringe  lo  diapuesto  por  el  testador 
prohibiendo  la  intervención  judicial;  encargando  la  ley  como 
beneficio  á  los  menores  y  á  los  incapacitados  que  el  Juzgado- 
apruebe  las* particiones,  el  testador  no  puede  pjohihir  se  cum- 
pla un  precepto  de  la  ley. 

De  importancia  suma  es  también  el  estudiar  si  la  facultad 
que  el  testador  da  á  uno  ó  varios  para  que  practiquen  la  divi- 
sión de  sus  bienes,  se  considera  como  condición  impuesta;  y» 
caso  afirmativo,  ¿qué  efectos  produce  ésta? 

Dados  los  términos  en  que  generalmente  se  encuentra  redac* 
tada  la  facultad  que  se  cofifíere  á  uno  ó  varios  para  que  practi- 
quen la  división  de  sus  bienes,  no  puede  decirse  que  vaya  envuel- 
ta una  condición;  si  esa  facultad  se  sancionara  con  una  pena^ 
como,  por  ejemplo,  privando  de  mejoras,  en  el  caso  de  ser  here- 
deros forzosos,  ó  de  herencia  ó  legado;  si  se  trataee  de  herederos 
voluntarios,  variaría  la  naturaleza  del  asunto,  y  s^ía  sencilla  sa 
solución;  mas  en  los  términos  que  se  redacta  no  creemos  sea 
condición.  Esto,  no  obstante,  si  los  herederos  no  acatan  la  vo- 
luntad del  testador,  ¿qué  efectos  juridioos  (MXKluce  esa  infrao^ 
ción?  ¿Será  nula  la  división,  aun  cuando  el  instituido  se  haya 
ajustado  á  la  voluntad  del  testador?  No  podemos. entrar  en  el 
examen  de  estas  cuestiones,  porque  no  considerándola  como 
condición,  nos  reservamos  su  estudio  al  tratar  de  la  partición» 

21, — Réstanos,  por  último,  para  completar  cuanto  se  rela- 
ciona con  la  institución  de  herederos  ó  legatarios  á  término, 
exponer  con  alguna  extensión,  por  la  importancia  que  tiene, 
la  teoría  del  dies  cedü  et  veinü,  y  que  ha  de  resolver  las  muchaa 
dudas  que  puede  originar  la  forma  en  que  se  hubiese  redac- 
tado la  institución  ó  legado  á  término. 

fD/es  cedit,  el  día  se  adelanta;  diea  venU,  llegó  el  día.  Diet 
es  el  término  fijado  para  exigir  el  derecho,  es  el  f^ecimiento 
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^el  dweoho.  Die$  ceiii,  es  decir»  el  térmioo  empieza  á  correr  é 
camina  al  fonecimiento  del  derecho;  die$  venií^  el  día  señalado 
para  poder  exigir  ha  llegado,  se  ha  verificado  el  yencimiento, 
se  puede  demandar.»  Ck)n  estas  frases  tan  sencillas  como  ele- 
gantes, explica  Ortolán  los  términos  jurídicos,  diés,  diei  cedit 
y  dies  vemt. 

El  Digesto  (213,  libro  60,  tít.  16)  las  explica  también  del 
siguiente  modo:  t  Cederé  diem^  eignificat  incipere  deberi  pecu- 
niam;  venire  diem,  significat  eum  diem  venisse^  quo  pecunia  peti- 
poesii.  Ubi  puré  quis  itipulatue  fuerit,  et  ceseU  et  venit  dies;  ubiin 
diem,  cessU  die$j  sed  ntnubm  venit;  ubi  sud  condiHone  ñeque  cessit^ 
ñeque  venit  dies  pendente  adkuc  condiiione.T^  (Ceder  el  día,  signi- 
ñca,  empezar  á  deber  lo  que  se  debe;  y  llegar  el  día,  haber  lle- 
udo el  día  en  el  cual  se  puede  pedir  lo  que  se  debe.)  Cuando 
alguno  estipuló  sin  día  ni  condición,  se  dice  que  se  debe  y 
Mego  el  día  «n  el  cual  se  puede  pedir.  Mas  cuando  se  estipuló 
para  cierto  día,  se  debe  lo  estipulado,  pero  aun  no  llegó  el  día 
en  el  cual  se  puede  pedir. 

De  gran  importancia  e»  conocer  la  significación  y  alcance 
de  esta  teoría,  pues  de  ello  depende  el  poder  hacer  efectivos 
derechos  concedidos  por  el  testamento  y  saber  si  se  adquieren 
para  poderlos  transmitir. 

Hemos  expuesto  en  este  capítulo  que  la  herencia  puede  ser 
pura  ó  condicional  ó  á  término,  y  por  lo  tanto,  necesario  es 
determinar  cuándo  puede  exigirse  una  ú  otra,  y  de  aquí  la  teo- 
ría del  dies  cedit  y  del  dies  venit.  Pero  mayor  es  su  importancia 
cuando  se  trata  de  herencias  ó  legados  á  término,  donde  es 
preciso  fijar  de  un  modo  concreto  la  clase  de  derechos  que  se 
adquieren,  para  poder  aquilatar  después  loa  que  á  su  vez  se 
pueden  transmitir,  y  que  lleva  consigo  un  vital  interés. 

Si  la  fijación  del  término,  en  la  relación  jurídica,  se  refiere 
al  principio  de  la  misma,  se  designa  con  las  palabras  in  dieni  ó 
ex  die;  y  si  se  refiere  al  fin  de  la  relación,  ad  diem,  al  primero 
se  decía  primordial,  y  al  segundo,  final. 

Expuestos  estos  precedentes,  veamos  su  aplicación,  ya  á 
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los  legados  ó  herencias  á  término,  ya  con  condición;  y  para 
mejor  fijar  estas  ideas,  las  expondremos  por  medio  de  ejemploe: 

8i  el  testador  nombra  heredero  á  Juan,  pero  no  lo  será 
hasta  que  hubieren  transcurrido  dies  años^  esta  institución  á- 
térmiuo  envuelve,  además,  una  condición:  si  vive;  de  suerte 
que  Juan  entrará  en  posesión  de  la  herencia  al  cabo  de  diex^ 
años,  que  se  cuentan  desde  el  día  de  la  muerte  del  testador. 
El  diea  cedü  empieza  á  contarse  desde  entonces;  el  dies  venü  al 
cumplir  los  diez  años;  en  este  periodo  de  tiempo,  ¿qué  dere- 
chos adquiere  Juan?  Sólo  una  esperanza  de  derecho,  pues  que 
si  muere  en  ése  transcurso  de  tiempo  nada  ha  adquirido,  y, 
por  lo  tanto,  nada  transmite.  Si,  por  el  contrario,  el  instituido 
fuese  por  diez  años,  transcurridos  éstos  cesará  de  ser  heredero; 
como»  por  ejemplo,  nombro  heredero  á  X.,  que  no  lo  será  sino 
por  diez  años:  el  dies  cedü  será  para  el  nombrado  cuando  mae» 
ra  el  testador,  y  el  dies  venü  no  tendrá  lugar  hasta  que  se  cum- 
plan los  diez  años. 

Si  la  institudón  se  hiciese  para  cuando  llegase  k  la  mayor 
edad,  el  dies  cedü  empieza  desde  la  muerte  del  testador,  y  el 
dies  veiÑÜ  sólo  cuando  cumpla  la  mayor  edad.  Esto  por  lo  qae 
se  refiere  á  los  legados  y  herencias  á  término;  en  los  condicio- 
nales, si  la  condición  es  imperativa,  el  dies  cedü  empezará  con 
la  muerte  del  testador,  y  el  dies  venü  cuando  la  condición  06 
cumpla. 

Excusado  es  advertir  que,  tanto  la  herencia  á  término 
como  las  condidonee,  sólo  pueden  exigirse  ó  determinar  el 
plazo  cuando  se  trata  de  herederos  voluntarios  ó  de  mejoras 
del  tercio  libre,  pues  que  en  los  herederos  forzosos  no  caben 
ni  los  términos  ni  las  condiciones,  como  expondremos  al  tra- 
tar de  las  legitimas. 

Los  efectos  jurídicos  ya  los  hemos  manifestado  en  esté  ca- 
pítulo,  al  tratar  de  las  antinomias  que  parecen  existir  entre 
los  arts.  799  y  759  del  Código  civil. 
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CAPITULO  XXVI- 

Oontenido  del  testamento. —De  algrunas  instituciones 
de  herederos  especiales  del  Oódifiro  civil. 


SiTMAmio:  1.  Izutítneión  de  herederos  especiales.  Disposición  de  los  Artícu- 
los 717  al  761  del  Códig^o  civil. »2.  Necesidad  de  designar  nna  persona 
pura  que  cumpla  la  voluntad  del  testador.  8i  los  albaoeas  pueden  vender 
los  bienes,  cuando  el  testador  no  hubiese  designado  persona.  Si  puede 
•onitBrirse  esa  facultad  á  los  herederos. — S.  Institución  en  beneficio  del 
alma.  Antecedentes  históricos.  Beal  cédula  de  18  de  Febrero  de  1787. 
Real  cédula  de  90  de  Mayo  de  18S0.  Doctrina  del  Tribunal  Supremo.  Pro- 
yecto de  Oódigo:  articulo  611  del  mismo.  Disposición  del  art.  747  de 
nuestro  Oódigo. — 4.  Diferencias  entre  la  actual  legislación  y  la  anterior « 
ÍM  ^  cosfeeor  de  la  última  enfermada^  puede  encargarse  de  cumplir  Im 
'  instítuoión  en  beneficio  del  alma. — 6.  Distribución  que  de  los  bienes  ha 
de  hacerse*  Los  albaceas  han  de  vender  los  bienes:  ¿es  necesario  en  todo 
caso  la  venta? — 6.  Si  podi&n  los  albaceas  demorar  la  venta  de  bienes  y 
tenerlos  en  administración. — 7.  SI  el  Código  fija  un  período  en  el  que 
baya  de  reaUsarse  la  venta. — 8.  ¿Puede  el  testador  prohibir  la  enajena- 
'  ción  de  sus  bienes? — 9.  Si  la  enajenación  h»  de  hacerse  en  pública  su- 
basta.«-10.  Los  albaceas  han  de  inscribir  en  el  Registro  de  la  propiedad 
los  inmuebles.-^ll.  Si  pueden  los  albaceas  exigir  cuentas  del  dinero  que 
hubiesen  entregado  al  Gobernador  y  Diocesano. — 12.  Institución  á  favor 
de  un  establecimiento  público.  Disposición  del  art.  748.  Hales  que  repor* 
tara  esa  disposición. — 18.  Institución  á  favor  de  los  pobres.  Distinción 
del  Oódigo.  Oaliflcación  de  los  pobres  y  personas  encargadas  de  hacer  la 
eaUfieación  (art.  74d^— 14.  Antecedentes  históricos  (ley  90,  tit.  d%*Par' 
tída  6.*).  Proyecto  de  Código  (art.  610). — 15.  Si  es  necesario  enajeiíar  los 
bienes. — 16.  Plazo  para  proceder  k  la  distribución  de  bienes.  Quién  puedo 
pedir  se  cumpla  la  voluntad  del  testador.  — 17.  Quiénes  se  consideran 
pobres  para  los  efectos  del  Código.  Opinión  de  Alcubilla. — 18.  Quién 
puede  representar  k  los  pobres  en  los  Tribunales,  y  requisitos  neoesario* 


Digitized  by 


Google 


272  DE  LAS  8UCB8IONB8 

para  obtener  la  declaración  de  pobresa. — 19.  Institución  de  herederoa 
hecha  genéricamente  en  favor  de  los  parientes  del  testador  (art.  751).—» 
20.  Adjudicación  de  bienes  k  varias  personas  sin  designación  de  nombre 
(tlt.  9.**»  libro  2.**  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil).  Tr&mites  que  exi^e 
dicha  ley  para  la  adjudicación. 


1. — Puede  el  testador  nombrar  como  heredero,  no  á  una 
persona  determinada,  sino  á  una  colectividad,  ó  bien  puede 
testar  en  beneficio  de  su  alma:  de  aquí,  y  por  la  especialidad 
que  estas  instituciones  presentan,  que  dediquemos  un  capi- 
tulo para  determinar  las  condiciones  que  el  Código  exige,  y  la 
forma  y  manera  de  hacer  efectiva  la  herencia;  materia  de  la 
que  ofrece  escasos  antecedentes  nuestra  legislación  anterior,  y 
que  el  Código  ha  presentado  con  claridad  y  sencillez. 

La  institucion.de  heredero  i  que  nos  referimos  ee  objeto 
<ie  los  artículos  747,  748,  749  y  751. 

Trata  el  legislador  en  los  mismos:  1.^,  cuando  el  testador 
dispusiese  de  sus  bienes  para  sufragios  y  obras  piadosas  en  be- 
neficio de  6U  alma;  2.^,  cuando  la  institución  se  hiciese  en  fa- 
vor de  un  establecimiento  público;  3.^,  cuando  lo  fuera  en  be> 
neficio  de  los  pobres  en  general;  y  4.^,  cuando  se  otorgare  en 
favor  de  los  parientes  en  general. 

2. — Todas  estas  formas  que  puede  revestir  la  institución, 
exigen,  como  un  principio  general,  la  designación  de  una  per- 
sona encargada  de  realisar  la  voluntad  del  testador,  y  en  sa  de- 
fecto, por  los  albaceas;  mas  esto  ofrece  una  dificultad  ante  el 
Código;  si  el  testador  no  hubiese  designada  persona  para  llevar 
á  efecto  la  forma  en  que  dispuso  de  sus  bienes,  ya  en  beneficio 
de  BU  alma,  ya  en  el  de  un  establecimiento,  ó  de  los  pobres,  ó 
á  los  parientes  más  próximos,  dadas  las  facultades  que  á  los 
albaceas  confiere  el  Código,  ¿podrán  éstos  disponer  de  los  bie- 
nes y  dedicarlos  á  los  fines  que  el  testador  estableció  en  el  tes- 
tamento? Podemos  desde  luego  contestar  negativamente;  los 
albaceas-,  dice  la  ley,  tendrán  todas  las  facultades  que  expresa- 
mente les  haya  confiado  el  testador,  y  en  su  defecto,  el  art.  902 
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determina  de  un  modo  taxativo  las  qae  tienen,  y  entre  las  que 
-el  citado  articulo  enumera,  no  se  encuentra  la  de  disponer  de 
los  bienes  en  los  casos  de  que  nos  estamos  ocupando.  De  esto 
resulta,  que  si  el  testador  no  designa  una  persona  con  facultad 
para  que  los  bienes  se  inviertan  en  los  fines  que  se  propone, 
los  albaceas  que  nombre  no  podrán  encargarse  de  su  venta,  y 
por  lo  tanto,  cuando  los  bienes  hayan  de  enajenarse,  si  preciso 
tuese  la  enajenación,  ó  cuando  hayan  de  entregarse  ó  distri- 
buirse, no  resulta  persona  con  capacidad  suficiente  para  cum- 
plir la  voluntad  del  testador. 

¿Podrá  conferirse  este  encargo  á  los  parientes  más  próxi- 
mos, y,  caso  de  no  haberlos,  se  nombrarán  con  el  carácter  de 
•encargados  á  los  que  hubiesen  de  suceder  según  las  reglas  del 
abintestato?  No  lo  creemos,  porque  si  ninguna  utilidad  ha  de 
reportarles  el  encargarse  de  cumplir  la  voluntad  del  pariente 
<iue  les  excluyó  de  un  modo  terminante  de  su  herencia,  no 
aceptarán  la  misión  que  se  les  dé.  Tenemos  una  omisión  en  el 
Código,  al  tratar  de  estas  instituciones  de  herederos,  habiéndo- 
se previsto  únicamente  al  tratar  de  la  institución  en  beneficio 
del  alma  y  de  los  pobres,  como  tendremos  ocasión  de  observar 
-en  este  capítulo. 

3. — InsHiticionee  en  beneficio  del  a/twa.-r-Desconocida  por 
-completo  en  nuestra  anterior  legislación,  no  se  la  dio  cabida 
de  un  modo  expreso,  aunque  en  la  práctica  venía  ya  generali- 
-zándoee  y  cumpliéndose  religiosamente,  merced  al  influjo  cre- 
ciente del  clero,  bástala  publicación  de  la  Real  cédula,  de  18 
de  Febrero  de  1787,  que  hizo  extensiva  á  las  herencias  la  pro- 
hibición que  tenían  los  confesores  de  adquirir  mandas,  y  la  de 
^0  de  Mayo  de  1830,  que  dispuso  lo  siguiente:  c He  tenido  á  bien 
mandar  que  la  prohibición  de  mandas  contenida  en  la  ley  15, 
tit.  20,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación,  se  extienda  á 
las  herencias  dejadas  á  los  confesores,  sus  parientes,  religiones 
y  conventos.  Asimismo  he  venido  en  mandar  se  lleve  á  efecto 
y  circule  la  soberana  resolución  de  mi  Augusto  Padre,  en  cuya 
conformidad,  cuando  los  testadores  dejen  por  herederas  á  sus 
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almas,  las  de  sus  parientes,  de  otros  coalesquiera,  ó  por  vías  de 
maudas  ó  legados  señalen  algunos  sufragios,  ó  de  cualquiera 
modo  manden  hacerlos,  no  podrán  encargarse  éstos  á  los  con- 
fesores en  la  última  enfermedad,  ni  á  sus  parientes,  y  si  fue- 
ren religiosos,  ni  á  sus  religiones  y  conventos;  debiendo,  en  los 
casos  en  que  se  contraviniere  á  éste,  heredar  lo  así  dejado  lo& 
parientes  que,  según  derecho,  sean  herederos  abintestato,  y  en 
6u  defecto,  será  destinado  á  obras  piadosas,  que  señalarán  laa 
Justicias.» 

Según  estas  disposiciones,  podía  instituirse  como  heredera, 
el  alma  del  testador,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  según  dice  GKitiérrez, 
invertir  sus  bienes  en  sufragios  y  fines  piadosos;  doctrina  acep- 
tada por  el  Tribunal  Supremo  en  sentencias  de  15  de  Marvo 
de  1864  y  24  de  Diciembre  de  1866,  pero  con  las  restrIccioneB 
que  la  Cédula  determina,  esto  es,  que  no  pueden  encargarse  de 
los  bienes,  para  destinarlos  á  los  fines  piadosos  que  el  testador 
haya  señalado  en  su  testamento,  el  confesor  en  la  última  en- 
fermedad, ni  sus  parientes,  y  si  fueren  religiosos,  ni  sus  con- 
ventos ni  religiones;  y  si  el  testador  contraviniese  esa  prohibi- 
ción, se  declare  la  herencia  abintestato  y  sucedan  sus  parien- 
tes. £1  Proyecto  de  Código  sancionó  esta  doctrina,  con  carácter 
más  radical,  en  su  art.  611,  cuando  decía:  cLa  disposición  uni- 
versal ó  de  una  parte  alícuota  de  los  bienes  que  el  testador 
haga  en  favor  de  su  alma  sin  determinar  la  aplicación,  ó  sim« 
plómente  para  misas,  sufragios,  usos  ú  obras  pías,  se  entiende 
hecha  á  favor  de  los  pobres...». 

Nuestro  Código  no  ha  seguido  el  criterio  de  la  legislación 
anterior  ni  el  del  Proyecto  de  1851,  como  puede  verse  en  el  ar- 
tículo 747,  que  .dice  asi:  cSi  el  testador  dispusiese  de  todo  ó 
parte  de  eus  bienes  para  sufragios  y  obras  piadosas  en  benefi- 
cio de  su  alma,  haciéndolo  indeterminadamente  y  sin  esped- 
fícar  su  aplicación,  los  albaceas  venderán  los  bienes  y  distri*» 
huirán  su  importe,  dando  la  mitad  al  Diocesano  para  que  lo 
destine  á  los  indicados  sufragios  y  á  las  atenciones  y  necesida» 
des  de  la  Iglesia,  y  la  otra  mitad  al  Gobernador  civil  corres* 


Digitized  by 


Google 


INSTITUCIÓN  DE  HEREDEROS   ESPECIALES  275 

pendiente  para  los  eetablecimientoe  benéficos  del  domicilio 
del  difunto,  y  en  su  defecto,  para  los  de  la  provincia.» 

4. — Se  separa  este  articulo  de  nuestra  anterior  legislación, 
en  que  no  prohibe  ni  nada  determina  acerca  de  si  el  confes(M: 
en  la  última  enfermedad  del  testador  puede  ó  no  encargarse 
de  la  distribución  de  bienes,  dedicándolos  en  sufragios  del 
alma.  La  prohibición  á  que  hacemos  referencia  no  tiene  lugar, 
según  hemos  visto,  sino  cuando  se  trata  de  adquirir  por  he- 
rencia, y  como  las  prohibiciones  se  interpretan  siempre  res- 
trictivamente, de  aquí  que,  según  el  actual  Código,  y  sepa- 
rándose por  completo  de  los  precedentes  de  nuestras  leyes  y 
jurisprudencia,  no  veda  al  confesor  en  la  última  enfermedad, 
asi  como  tampoco  al  religioso,  ni  á  su  comunidad,  que  pue- 
dan encargarse  de  la  inversión  de  los  bienes  en  beneficio  del 
alma;  entendemos  que  esto  es  perjudicial,  porque  si  nuestros 
anteriores  legisladores  pusieron  especial  empeño  en  esta  pro- 
hibición, y  repitieron,  hasta  con  redundancia,  que  se  prohi- 
biera en  absoluto  ^  encargaran  de  esa  misión,  bajo  la  pena  de 
■er  llamados  los  herederos  abíntestato,  sin  duda  razones  pode- 
rosas tendrían»  y  razones  que  no  creemos  hayan  desaparecido 
en  nuestra  época.  Mas.  sea  de  ello  lo  que  quiera,  es  lo  cierto 
que,  según  el  articulo  transcrito,  y  destinando  el  testador  sus 
bienes  en  beneficio  del  alma,  haciéndolo  indeterminadamente, 
en  ese  único  caso  los  albaceas  se  encargan  de  la  venta  de  sus 
bienes  para  darlos  la  distribución  que  ordena  el  art.  747. 

6.— Dice  el  Código,  que  de  los  bienes  del  testador  se  han 
de  hacer  dos  partes:  una  mitad,  que  los  albaceas  entregarán  al 
Diocesano  y  la  otra  mitad  al  Gobernador  civil,  habiendo  de 
venderse  por  los  albaceas;  pero  esta  venta,  ¿tiene  sólo  lugar 
cuando  indeterminadamente  el  testador  disponga  de  sus  bienes 
en  beneficio  de  su  alma,  ó  será  necesaria  también  aunque  en 
el  testamento  se  determine  más  ó  menoc  minuciosamente  la 
aplicación  que  han  de  tener  los  bienes?  Contestar  negativa- 
mente al  dilema  que  presentamos  equivale,  en  la  segunda  hi- 
pótesis, á  establecer  una  amortización  de  la  propiedad;  amor- 
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tización  de  la  propieclad  que  con  gran  cuidado  veda  el  Código, 
no  permitiéndola  ni  aun  en  las  instituciones  fideicomisarias 
que  pasen  del  segundo  grado.  Entendemos,  por  lo  tanto,  que, 
como  precepto  general,  ya  el  testador  disponga  indetermina- 
damente, ya  especificando  el  objeto  y  fin  ¿  que  han  de  dedi- 
carse sus  bienes,  los  albaceas  han  de  venderlos.  Confesamos, 
sin  embargo,  que  no  se  deduce  esta  teoría  del  art.  747;  pero 
darle  otra  interpretación  equivaldría  á  establecer  de  nuevo  la 
amortización  eclesiástica  en  beneficio  del  clero  y  resucitar  de 
nuevo  los  vínculos,  ya  en  una,  ya  en  otra  forma. 

6.— Pero  si  la  venta  no  fuera  beneficiosa,  bien  por  las  cir- 
cunstancias especiales  por  que  pasare  la  propiedad,  en  razón  á 
una  crisis  económica,  que  colocara  á  los  bienes  puestos  en  ven- 
ta en  demérito  notable  de  su  valor,  ¿será  ésta  indispensable,  ó, 
por  el  contrarío,  podrán  los  albaceas  demorarla  ó  tener  los  bie* 
nes  en  administración,  dedicando  las  rentas  en  sufragio  del 
alma?  Caso  afirmativo,  ¿á  quién  incumbe  autCMÍzar  esa  pró« 
rroga? 

7. — Esta  duda  envuelve  á  su  vez  esta  otra:  ¿precisa  el  Có* 
digo  el  período  de  tiempo  en  que  el  albacea  ha  de  poner  á  la 
venta  los  bienes?  El  artículo  que  comentamos  guarda  un  silen- 
cio absoluto:  dice  que  los  albaceas  venderán  los  bienes;  pero 
no  dice  cuándo,  ni  en  qué  forma,  ni  señala  el  tiempo,  ni  si  ha 
de  hacerse  en  pública  subasta  ó  particularmente. 

Estudiemos,  por  lo  tanto,  la  primera  cuestión,  ó  sea  el  tiem- 
po en  que  han  de  efectuar  la  venta,  y  con  ésta  relacionaremos 
otra  de  las  indicadas  anteriormente;  esto  es,  si  podrá  dilatarse  ' 
ese  tiempo  por  no  haber  compradores  en  condiciones  ventajo- 
sas, y  en  ese  caso,  qué  prórroga  podrá  concederse  y  por  quién 
ha  de  ser  concedida. 

El  Código,  al  hablar  de  los  albaceas,  dice  que  si  el  testador 
no  fijó  plazo,  deberá  cumplir  su  encargo  dentro  de  un  año,  con- 
tado desde  su  aceptación;  que  si  el  testador  quisiere  ampliar 
el  plazo,  deberá  señalar  expresamente  la  prórroga,  y  si  no  la 
hubiese  señalado,  se  entenderá  prorrogado  el  plazo  por  un  año; 
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y  si  transcturrido  ese  plazo  no  hubiese  el  albacea  cumpljdo  la 
Tolontad  del  testador,  podrá  el  Juez  conceder  otra  por  el  tiempo 
que  fuese  necesario:  tales  son  los  términos  que  la  ley  señala,  en 
general,  á  los  albaceas  para  que  cumplan  su  misión,  y  entende- 
mos que  esta  doctrina  será  la  que  prevalezca  en  el  caso  que  es- 
tudiamos; esto  es,  que  los  albaceas,  en  la  institución  hecha  por 
el  testador  en  beneficio  de  su  alma,  tendrán  obligación  de  ve- 
rificar  la  venta  dentro  de  un  año,  desde  que  hubiesen  aceptado 
su  cargo,  y  no  pudiendo  realizarla  en  ese  tiempo,  se  considera- 
rá prorrogado  por  otro,  y  si  tampoco  pudiesen  en  esos  dos  años 
verificar  la  venta,  elJuez  decretará  un  término  prudencial. 

Si  los  albaceas  no  efectuaran  la  venta  dentro  de  los  plazos 
marcados  ó  mostraren  negligencia  en  practicar  las  diligencias 
necesarias  para  ello,  el  Diocesano,  por  la  parte  que  representa, 
y  el  Gobernador,  por  la  de  los  pobres,  podrán  compelerles  á 
que  cumplan  su  misión,  y  para  ello  creemos  será  necesario 
que  ambas  Autoridades  acudan  al  Juzgado,  pues  éstas,  por  sí 
solas,  no  tienen  facultad  alguna  para  tomar  providencias  de  esa 
Índole,  por  carecer  de  competencia  para  obligar  á  que  los  al- 
baceas cumplan  su  misión. 

8.— ¿Podrá  el  testador  prohibir  la  venta  de  sus  bienes  y 
disponer  en  el  testamento  qne  con  sus  productos  se  atienda  á 
los  sufragios  del  alma,  y  pasen  loe  bienes  á  la  Iglesia  ó  Co- 
munidad religiosa  que  determinare?  Semejante  disposición  se- 
ria completamente  nula,  porque  el  Código  prohibe  la  amorti- 
zación, bien  en  forma  de  fideicomiso,  bien  en  otra  cualquiera, 
y  porque  sería  la  negación  del  precepto  claro  y  terminante  del 
art.  747,  que  expresamente  ordena  se  hayan  de  vender. 

9.— Nada  dice  el  Código  de  las  condiciones  en  que  hubiere 
de  efectuarse  la  venta.  ¿Pueden  hacerla  los  albaceas  en  pública 
subasta,  ó  sin  subasta?  La  ley  guarda  silencio  en  esta  cuestión, 
por  lo  que  parece  es  potestativo  en  los  albaceas  verificar  la 
venta  en  pública  subasta,  ó  sin  acudir  á  este  medio. 

10.— -Los  albaceas,  para  cumplir  su  encargo,  habrán  de  ins  - 
cribir  en  el  Registro  de  la  propiedad,  y  á  su  nombre,  los  bie- 
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nes  d^l  testador»  sin  cuya  condición  no  podrían  inscribirse  las 
ventas  que  realizaran,  porque  no  es  el  testador,  sino  el  albacea, 
el  que  vende,  y  por  lo  tanto,  de  no  verificarse  la  inscripción, 
se  infringirla  el  art.  20  de  la  ley  Hipotecaría,  según  expondre- 
mos más  por  extenso  al  tratar  de  los  albaceas  en  general. 

11. — Réstanos,  para  terminar  cuanto  se  relaciona  con  la 
institución  hecha  en  beneficio  del  alma  del  testador,  indagar 
si  los  albaceas  pueden  exigir  cuentas  al  Gobernador  y  Dioce- 
sano del  dinero  que  les  hubiesen  entregado. 

Ninguna  disposición  expresa  encontramos  en  el  Código  que 
resuélvala  duda  que  proponemos.  Una  vez  que  los  albaceas 
vendan  los  bienes  y  entreguen  su  producto  al  Diocesano  y  Go- 
bernador para  los  fines  que  indica  el  Código,  parece  terminada, 
según  la  ley,  la  misión  de  aquéllos,  quedando  por  completo 
desligados  de  gestiones  ulteriores.  Si  el  Diocesano  ó  el  Gober- 
nador no  cumplieren  la  voluntad  del  testador,  ningún  medio 
se  propone  al  objeto  de  poder  compeler  á  uno  ú  otro  para  que 
se  dé  á  los  bienes  la  inversión  debida.  Sin  embargo,  creemos 
que  los  pobres  interesados,  ó  el  clero,  según  los  casos,  po- 
drán exigir  esa  obligación,  pues  que  en  beneficio  de  unos  y 
otros  ha  de  recaer  la  cantidad  que  se  hubiese  obtenido  por  la 
venta. 

12. — InsHtución  heáia  á  favor  de  un  establecimiento  púWeo. — 
Cuando  ésta  se  hiciese  bajo  condición  ó  imponiendo  un  grava- 
men, sólo  será  válida,  dice  el  art.  748,  si  el  Gobierno  la  aprue- 
ba. No  será,  por  lo  tanto,  válida  mientras  el  Gobierno  no  la 
acepte  y  apruebe,  y  con  esta  exigencia  del  Código  serán  muchas 
las  demoras  que  ocasionará,  dado  lo  caótico  de  nuestra  legisla- 
ción administrativa  y  los  grandes  dispendios  que  lleva  consigo 
todo  expediente  tranñtado  por  esa  jurisdicción. 

13. — InsHiución  á  favor  de  los  pobres, — Puede  ésta  hacerse  en 
favor  de  los  pobres  en  general,  ó  de  una  parroquia  ó  pueblo  de- 
terminado. En  el  primer  caso,  si  el  testador  no  designó  perso- 
nas ni  población,  se  entenderán  limitadas  sus  disposiciones  en 
beneficio  de  los  pobres  del  domicilio  del  testador  en  la  época 
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-de  BU  muerte,  si  no  constase  claramente  haber  sido  otra  la  vo- 
luntad del  testador  (art.  749).  cLa  calificación  de  los  pobres, 
continúa  dicho  articulo,  y  la  distribución  de  los  bienes  se  ha- 
lan por  la  persona  que  haya  designado  el  testador;  en  su  de- 
fecto, por  los  albaceas,  y  si  no  loe  hubiere,  por  el  Párroco,  el 
Alcalde  y  el  Juez  municipal,  los  cuales  resolverán  p<M:  mayoría 
de  votos  las  dudas  que  ocurran.  Esto  mismo  se  hará  cuando  el 
testador  haya  dispuesto  de  sus  bienes  en  favor  de  los  pobres  de 
una  parroquia  ó  pueblo  determinado.» 

14.— He  aquí  lo  que  el  Código  ha  dispuesto.  En  nuestra  an- 
terior legislación  también  se  previo  el  caso  en  que  loe  bienes 
^el  testador  se  dejasen  en  beneficio  de  los  pobres.  La  ley  20, 
tít.  3.^,  Partida  6.^,  dispuso  lo  siguiente:  cDiciendo  el  testador: 
establezco  por  mis  herederos  á  los  pobres  de  tal  cibdad  ó  villa, 
ó  mando  por  mi  ánima  que  sean  dados  todos  mis  bienes  á  po- 
bres; porque  dubdarían  algunos  en  cuáles  pobres  deben  ser  de- 
partidos los  bienes  del  que  ficiese  testamento  en  esta  manera, 
queremos  la  departir  é  mostrar.  E  decimos  que  los  deven  aver 
é  dar  á  aquellos  que  fuesen  fallados  en  aquellos  hospitales  de 
aquella  cibdad  ó  villa  que  el  testador  mandó,  é  señaladamente 
Á  aquellos  que  por  algunas  enfermedades  en  que  yacen  no  n 
pueden  salir  de  los  hospitales  á  pedir  de  que  vivan;  así  como 
<X)ntrahechos,  ó  cojos ,  ó  los  ciegos  ó  los  niños  desamparados 
que  crían  en  ellos,  ó  los  más  viejos,  ó  los  que  oviessen  otras 
enfermedades,  ó  tales  porque  non  pediesen  andar  nin  salir  de 
los  hospitales,  porque  éstos  lo  han  más  menester  que  los  otros 
Hiue  pueden  pedir  donde  vivan.  E  si  por  aventura  el  testador  non 
señalase  los  pobres  de  qual  cibdad  ó  de  qual  villa  son,  deven 
ser  departidos  entre  los  pobres  de  aquel  lugar  do  ficiese  el  tes- 
tamento.» 

El  Proyecto  de  Código,  en  su  art.  610,  dice  que  las  disposi- 
-ciones  hechas  á  favor  de  los  pobres,  en  general,  sin  designación 
-de  persona  ni  de  pueblos,  aprovechan  sólo  á  los  del  domicilio 
del  testador,  si  táo  constase  claramente  ser  otra  la  voluntad  de 
-éste,  y -que  la  calificación  y  distribución  se  hiciera  por  el  Al- 
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calde  y  Párroco,  si  no  hubiere  albaceas  designados  por  el  tes- 
tador. 

15. — ^Al  examinar  la  disposición  del  art.  749,  se  nos  pre- 
sentan dudas  que  vamos  á  exponer  y  que  en  la  práctica  serái> 
de  difícil  solución:  no  precisa  el  artículo,  como  lo  hace  al  ha- 
blar de  la  institución  en  beneficio  del  alma,  que  los  bienes  se 
vendan,  y  por  lo  tanto,  parece  que  no  es  necesaria  la  venta 
cuando  el  testador  nada  dispusiese:  tampoco  se  determina  pía- 
ZQ  para  la  distribución  de  bienes,  surgiendo,  por  esto,  cuando 
el  testador  no  hubiese  designado  el  plazo  ó  período  de  tiempo 
en  que  haya  de  hacerse  la  distribución,  la  duda  de  si  podrán 
loe  albaceas  ó  los  herederos  retener  por  algún  iiempo  dichos 
bienes,  y  en  caso  que  los  herederos  dejasen  pasar  algún  tiem- 
po, qué  acciones  podrán  entablar  los  instituidos  para  que  la 
voluntad  del  testador  se  cumpla. 

Examinando  la  primera  cuestión  que  hemos  planteado,  ó^ 
sea,  si  es  precisa  la  venta,  la  encontramos  de  fácil  solución:  si 
el  testador  así  lo  dispuso,  se  enajenarán,  y  entendemos  que 
las  personas  designadas  por  el  testador  tendrán  que  inscribir 
previamente  la  herencia  á  su  nombre  para  efectuar  la  venta;: 
mas  si  el  testador  guardase  silencio,  entonces  habrá  de  proce- 
derse  á  la  repartición  de  bienes  entre  los  pobres,  y  esta  solu- 
ción no  la  creemos  tan  fácil  de  llevar  á  efecto  cuando  el  nú- 
mero de  pobres  sea  bastante  considerable,  sin  llevar  á  un  frac- 
cionamiento la  propiedad  inmueble,  que  no  reportaría  venta- 
jas ni  utilidad  á  los  instituidos  ni  á  la  sociedad.  Creemos,  por 
lo  tanto,  que  el  legislador,  en  beneficio  de  los  instituidos  y  á 
semejanza  de  lo  dispuesto  en  el  art.  747,  debió  ordenar  que  los 
bienes  se  vendieran  y  que  el  producto  se  repartiera  entre  los 
pobres,  con  arreglo  á  las  disposiciones  que  el  testador  dejara 
en  su  testamento. 

16. — Si  el  testador  no  determina  el  plazo  en  que  haya  de 
hacerse  la  distribución,  ¿podrá  exigirse  ésta  en  el  período  de 
un  año,  prorrogable  por  otro?  Entendemos  que  cuando  el  tes- 
tador  designe  albaceas,  ó  en  su  defecto,  si  al  guardar  silencio 
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sobre  esto,  lo  fueran  el  Párroco,  el  Alcalde  y  el  Juez  munici- 
pal, deberán  cumplir  la  voluntad  del  testador  en  el  periodo  de 
tiempo  que  la  ley  designa  para  los  albaeeas  en  general,  y  no 
pudiendo  realizarse  en  el  plazo  de  dos  años,  tendrán  que  soli- 
citar nueva  prórroga  al  Juzgado  de  primera  instancia. 

La  acción  que  competa  á  los  instituidos  por  el  testador, 
tendrá  que  entablarse  por  el  Fiscal  municipal,  en  representa- 
ción del  pueblo  ó  de  los  derechos  lesionados  de  una  colectivi- 
dad, cuya  personalidad  no  pueda  representarse  de  un  modo 
concreto. 

17.— Otra  cuestión,  que  conceptuamos  de  importancia,  es 
el  resolver  quiénes  han  de  entenderse  como  pobres  para  los 
efectos  de  cumplir  lo  ordenado  por  el  testador;  y  para  su  solu- 
ción precisa  acudir  al  derecho  administrativo  y  ver  si  entre  el 
cúmulo  inmenso  de  disposiciones  que  constituyen  ese  derecho, 
podemos  dar  una  regla  segura  y  cierta  de  lo  que  por  pobre  ha 
de  entenderse:  cQuiénes  sean  pobres — dice  Alcubilla  en  su  no- 
table Dicctonono;— cuáles  Eon  los  de  solemnidad  y  á  qué  clases 
de  personas  alcanzan  los  beneficios  de  una  acertada  califica- 
ción de  pobreza  en  las  materias  administrativas,  son  puntos 
que  diariamente  ofrecen  dudas  y  hasta  cuestiones  empeñadas, 
de  no  muy  fácil  solución.» 

iLa  calificación  y  clasificación  de  pobres  para  asuntos  ad- 
ministrativos, según  el  mismo  autor,  está  confiada  al  prudente 
arbitrio  diecrecioDal  de  los  Ayuntamientos  y  Juntas  de  Bene- 
ficencia y  Sanidad,  y  por  lo  tanto,  es  muy  conveniente  partir 
hoy  en  semejantes  casos  del  principio  de  que  es  pohre^  ya  para 
dejar  de  contribuir,  ya  para  ser  auxiliado  y  socorrido,  todo 
aquel  que  depende  única  y  exclusivamente  de  su  trabajo  per- 
sonal, sin  que  sea  obstáculo  para  considerarlo  realmente  po- 
bre, el  que  tenga  alguna  pequeña  casa,  choza  ó  albergue  en 
que  habitar  y  alguna  finca  rústica  de  insignificante  estimación, 
toda  vez  que  sus  productos  no  sean  suficientes  á  sacarle  de  la 
situación  de  mero  jornalero  ó  bracero  del  campo.»  Tal  es  el 
concepto  que  creemos  más  exacto  del  pobre,  y  no  el  de  que  en 
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absoluto  no  ha  de  contar  con  bienes  de  clase  algana,  pues  las 
necesidades  imperiosas  de  la  vida  no  se  cubren  cuando  el  in- 
mueble que  se  tiene  no  da  sino  escasa  renta  ó  á  lo  más  es  sufi- 
ciente para  albergar  la  familia.  Pero  esta  regla  no  puede  ser- 
vir como  de  precepto,  pues  que,  según  el  Código»  la  califica* 
ción  queda  al  completo  arbitrio  de  las  personas  que  hubiese 
designado  el  testador  como  albaceas,  y  en  su  defecto,  el  Pá- 
rroco, Alcalde  y  Juez  municipal,  los  que  decidirán  por  mayo- 
ría de  votos  las  dudas  que  se  presenten.  Según  el  art.  3.^  del 
Reglamento  para  el  servicio  benéfico  sanitario,  de  14  de  Junio 
de  1891,  serán  considerados  como  pobres:  1.^,  los  que  no  con- 
tribuyan directamente  con  cantidad  alguna  al  Erario,  ni  sean 
incluidos  en  los  repartos  para  cubrir  los  gastos  provinciales  ni 
municipales;  2.^,  los  que  vivan  de  un  jornal  ó  salario  even- 
tual; 3.^,  los  que  disfruten  de  un  sueldo  ó  pensión  menor  que 
la  de  un  bracero  en  la  localidad  respectiva  y  cuenten  con  aquel 
solo  recurso,  y  4.^,  los  huérfanos  pobres  y  expósitos  que  lacten 
y  críen  por  cuenta  de  la  Beneficencia  pública  en  las  respecti- 
vas jurisdicciones. 

18.— Hemos  estudiado  el  concepto  de  pobre  bajo  el  impacto 
de  las  disposiciones  administrativas;  pero  como  puede  ocurrir 
que  los  designados  como  tales  en  el  testamento  por  herederos 
tuvieran  necesidad  de  acudir  á  los  Tribunales,  para  que  la  vo- 
luntad del  testador  se  cumpla,  vamos  á  indagar  quiénes  pue- 
den acudir  á  ellos  en  nombre  de  los  pobres. 

No  entraremos  en  las  consideraciones  que  nos  sugiere  la  de* 
fensa  por  pobre,  justísima  en  el  fondo,  pero  convertida  con  fre- 
cuencia en  arma  de  venganza,  que  suele  esgrimirse,  ya  para 
saciar  enemistades  personales,  ya  con  objeto  de  obtener  un  lu- 
cro, por  la  intimidación  de  los  gastos  que  forzosamente  ha  de 
ocasionar  al  que  por  precisión  tuviera  que  litigar  como  rico. 
Consideraciones  son  éstas  que,  por  conceptuarlas  ajenas  á  la  ín- 
dole de  esta  obra,  no  las  exponemos  con  más  extensión . 

Acatando  las  leyes  de  enjuiciar,  no  podrán  acudir  á  los 
Tribunales,  defendiéndose  como  pobres,  sino  los  que  hubieren 
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obtenido  eee  beneficio,  y  para  ello  dado  cumplimiento,  no  sólo 
á  lo  dispuesto  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  sino  á  lo  or- 
denado en  el  art.  49  del  Beglunento  orgánico  de  la  Dirección 
general  de  lo  Contencioso  y  Cuerpo  de  Abogados  del  Bstado; 
tendrán,  por  lo  tanto,  que  justificar,  no  sólo  lo  que  se  dispone 
en  el  art.  15  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  sino  también 
tendrán  que  presentar,  á  petición  del  Abogado  del  Estado: 
<1.^,  informe  del  Alcalde,  relativo  á  la  ocupación  ó  modo  de 
vivir  habitual  del  que  solicita  la  defensa  por  pobre,  individuos 
de  BU  familia,  criados  y  circunstancias  del  cuarto  que  habita, 
asi  como  de  cualquier  otro  signo  exterior  de  riqueza;  2.^,  qtie 
se  exhiba  por  el  dueño  ó  administrador  de  la  casa  el  contrato 
de  inquilinato  á  fin  de  testimoniar  los  particulares  necesarios; 
3.^,  que  pcMT  la  Administración  de  Hacienda  y  Negociado  de 
Estadística  del  Ayuntamiento,  se  remita  copia  literal  certifi> 
cada  de  las  hojas  del  padrón  municipal  y  de  cédulas  persona- 
les, relativas  al  demandante.» 

No  podrá  litigar  mientras  esto  no  se  cumpla  y  el  Tribunal 
no  declare  la  pobreza,  y,  por  lo  tanto,  el  instituido  heredero 
tendrá  que  ver  cómo  transcurre  el  tiempo  y  cómo  le  acosan  las 
necesidades,  sin  que  pueda  entrar  en  el  goce  de  la  herencia. 
Claro  es  que  esto  sucederá,  y  creemos  inútil  la  observación , 
cuando  el  testador  no  haya  determinado  de  un  modo  clyo  y 
terminante  que  no  intervengan  los  Tribunales,  en  cuyo  caso 
no  podrá  acudirse  á  ellos,  según  expresamos  al  hablar  de  las 
condiciones. 

19. — InsHtucián  de  heredero  hecha  genéricamente  en  favor  de 
los  parientes  del  testador.— Puede  también  el  testador  no  desig- 
nar individualmente  á  sus  herederos,  ó  hacerlo  genéricamente, 
diciendo  lo  sean  sus  más  próximos  parientes.  Esta  institución, 
según  el  art.  751,  se  entiende  hecha  en  favor  de  los  más  pró- 
ximos en  grado,  regalándose  el  parentesco  por  las  reglas  que 
el  Código  da,  al  tratar  de  la  sucesión  intestada,  en  sus  artícu- 
los 915  al  918,  cuya  computación,  según  disposición  terminan- 
te del  art.  919,  rige  en  todas  las  materias  del  Código,  excepto 
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las  que  tengan  relación  con  los  impedimentos  del  matrimonia 
canónico. 

20. — Réstanos,  para  terminar  éste  capitulo,  exponer,  aun- 
que de  un  modo  sumario,  las  disposiciones  de  la  ley  de  Enjui- 
ciamiento civil,  cuando  se  trata  de  adjudicación  de  bienes  á 
que  están  llamadas  varias  personas,  sin  designación  de  nom- 
bre, ó  sea  del  tit.  11,  libro  2.^  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  ci- 
vil. £1  juicio  es  universal,  y  tiene  lugar  cenando  un  testador 
haya  ordenado  que  el  todo  ó  parte  de  sus  bienes  se  distribuya 
entre  sus  parientes  hasta  cierto  grado,  entre  los  pobres  ú  otras 
personas  que  reúnan  ciertas  circunstancias,  pero  sin  designar- 
las por  sus  nombres;  para  hacer  la  declaración  del  derecho  y 
la  adjudicación  de  los  bienes,  se  observará  el  procedimiento 
que  se  establece  en  dicho  titulo».  No  habrá  lugar  á  la  inter*^ 
vención  judicial  cuando  el  testador^  en  virtud  de  lo  dispuesto 
en  el  art.  671,  hubiese  nombrado  á  un  tercero  encargado  de 
distribuir  las  cantidades  que  deje,  en  general,  á  clases  deter- 
minadas, como  á  los  parientes,  á  los  pobres  ó  á  los  estableci- 
mientos de  beneficencia,  asi  como  la  elección  de  las  personas 
ó  establecimientos  á  quienes  aquéllas  deban  aplicarse,  clínica- 
mente regirá  ese  caso,  dice  el  notable  comentarista  Sr.  Man- 
resa,  cuando  se  promueva  alguna  cuestión  sobre  si  el  encargada 
de  hacer  la  elección  de  la  persona  y  la  distribución  del  caudal 
ha  infringido  lo  ordenado  en  el  testamento,  cuestión  que  habrá 
de  ventilarse  entre  el  que  se  crea  el  agraviado  y  el  ejecutor  tes- 
tamentario en  la  vía  ordinaria  que  corresponda.» 

Las  disposiciones  del  Código,  acerca  de  los  poteres  en  gene- 
ral, de  que  nos  hemos  ocupado  en  este  capitulo,  han  modi- 
ficado en  parte  las  disposiciones  de  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil;  y  si  el  testador  ha  prohibido  la  intervención  judicial  de 
un  modo  expreso,  no  pueden  los  Jueces  conocer  de  ninguna 
demanda  promoviendo  el  juicio  universal,  habiendo  de  repe- 
lerla oyendo  al  Ministerio  fiscal.  tSi  el  testador  no  hubiere 
prohibido  la  intervención  judicial,  el  Juez,  dice  el  Sr.  Han- 
resa,  habrá  de  admitir  la  demanda  para  el  efecto  de  convocar 
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por  edicto  á  los  que  se  crean  con  derecho  á  los  bienes,  y  una 
vez  celebrada  la  junta  de  que  habla  el  art.  1115,  pasará  los  au- 
tos á  las  personas  designadas  por  el  testador,  para  que  éstos 
hagan  la'calificadón  de  pobres  y  la  distribución  de  bienes.» 
Ningún  recur¿o  se  da  contra  lo  que  acuerden  las  personas  de- 
signadas por  el  testador,  ó  en  su  defecto  por  los  albaceas,  y  no 
habiéndolos,  por  el  Párroco,  Alcalde  y  Juez  municipal,  lleván- 
dose á  efecto  dichos  acuerdos,  sin  perjuicio  de  que  los  que  se 
crean  perjudicados  puedan  hacer  uso  de  su  derecho  en  juicio 
ordinario.  No  es  aplicable  el  procedimiento  del  tit.  11,  libro  2.^, 
cuando  la  institución  es  en  beneficio  del  altna,  debiendo  ha- 
cerse lo  que  se  previene  en  el  art.  647  del  Código. 

Tampoco  es  aplicable,  cuando  la  institución  sea  á  sus  «he- 
rederos legítimos,  á  quienes  corresponda  por  derecho.  En  este 
caso,  es  una  sucesión  intestada,  y  ha  de  regirse  por  el  juicio 
abintestato»  (1). 

Pueden  promover  este  juicio  universal,  según  el  art.  1108, 
los  que  se  crean  con  derecho  á  los  bienes  ó  cualquiera  de  ellos, 
y  el  Ministerio  fiscal  en  representación  del  Estado,  pero  siem- 
pre que  el  testador  no  hubiese  dispuesto  algo  que  impida  la 
intervención  judicial. 

La  demanda  (art.  1104)  se  formulará,  presentando  con  ella 
el  testamento  ó  fundación  y  los  demás  documentos  en  que 
pueda  fundarse  la  acción  que  se  ejercite  y  el  derecho  del  actor 
á  los  bienes,  acompañándose  copia  de  la  demanda.    . 

Admitida  la  demanda,  se  llamará  por  edictos,  que  se  publi- 
carán en  el  Diario  de  Avisos,  BoUtin  y  Gaceta,  por  término  de 
dos  meses,  á  los  que  se  crean  con  derecho  á  los  bienes,  expre- 
sándose en  los  edictos  el  nombre,  apellido  y  naturaleza  del  tes- 
tador ó  fundador,  la  fecha  del  testamento,  asi  como  las  perso- 
nas llamadas  á  participar  de  los  bienes,  como  también  el  nom- 
bre y  apellido  de  las  personcis  que  hayan  promovido  el  juicio, 


(1)     Véase  la  notabilisima  obra  comentada  Ley  de  Er^juieia miento  civil  refor- 
oaada,  del  8r.  Manresa,  tomo  i.*,  págs.  606  y  tignientes. 
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SU  grado  de  parentesco  y  razón  en  que  funden  su  derecho  (1). 
En  estos  juicios  será  parte  el  Ministerio  fiscal  hasta  que  se 
termine  por  sentencia  firme.  Los  que  compareican  alegando  al- 
gún  derecho,  habrán  de  acompañar  loe  documentos  en  que  lo 
funden  y  el  correspondiente  árbol  genealógico.  Terminado  el 
primer  edicto,  se  hace  un  nueyo  llamamiento,  también  por  dos 
meses,  expresando  es  segundo;  y  transcurrido  éstCr  se  hará 
un  tercero,  también  por  dos  meses,  expresando  ser  el  último» 
Terminados  los  llamamientos,  se  comunicarán  al  Promotor  fis- 
cal los  autos  por  un  término  que  no  ha  de  exceder  de  veinte 
días;  si  hiciese  oposición,  ya  por  creer  improcedente  el  juicio» 
ó  bien  porque  los  aspirantes  no  reúnan  las  condiciones  que  la 
ley  exige,  el  Juez  acordará  se  haga  saber  á  los  interesados  la 
oposición  para  que  usen  de  su  derecho  en  vía  ordinaria.  Si  na 
hiciere  oposición,  se  convocará  á  junta,  que  habrá  de  celebrarse 
dentro  de  los  quince  dias.  En  esta  junta,  á  la  que  pueden 
concurrir  el  Promotor  fiscal  y  las  defensas  de  las  partes,  diacu* 
tiran  éstas  su  mejor  derecho  á  los  bienes,  y  si  hubiese^kcuerdo^ 
se  dictará  sentencia,  que  será  apelable  en  ambos  efectos.  Si  no 
hubiere  acuerdo  en  la  junta,  el  Juez  dará  por  terminado  el  acto» 
mandando  á  las  partes  que  hagan  uso  de  su  derecho  en  la  vía 
ordinaria,  ventilándose  en  ese  caso  sus  derechos  en  el  juicia 
que  corresponda  á  la  cuantía  de  los  bienes.  Si  se  reconoce  el 
derecho  de  alguno  ó  algunos  de  los  aspirantes,  se  acordará  en 
la  sentencia  lo  que  proceda  para  asegurar  el  cumplimiento  de 
las  cargas  piadosas.  Luego  que  la  sentencia  sea  firme,  se  inroce* 
derá  á  su  ejecución  en  la  forma  que  corresponda,  interviniendo 
el  Fiscal  en  la  ejecución  únicamente  en  el  caso  de  que  haya 
de  asegurarse  el  cumplimiento  de  cargas  piadosas  ó  cualesquiera 
otras  á  favor  del  Estado.  Si  se  tratase  de  la  distribución  de  bie- 
nes entre  varios  interesados,  si  para  ello  se  solicitó  ó  es  nece- 
saria la  intervención  judicial,  se  procederá  por  los  trámites  de 
los  juicios  de  testamentaría.  Respecto  á  la  administración  de 

a)     Arta.  U06,  1107  j  1106. 
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lo6  bienes  que  sean  objeto  del  juicio,  se  guardará  lo  que  el  tes- 
tador hubiere  dispuesto,  y  si  nada  dispuso  ó  se  hallaren  aban- 
donados, el  Juez  adoptará  las  medidas  necesarias,  observan^ 
dose  lo  dispuesto  en  la  administración  de  abinieaialos.  Los  que 
dejaren  transcurrir  los  tres  edictos  sin  comparecer,  no  serán 
admitidoB  en  el  juicio,  pero  les  queda  á  salvo  su  derecho  para 
ventilarlo  en  juicio  ordinario. 

Tales  son,  en  resumen^ sumarísimo,  las  disposiciones  de  la 
ley  de  Enjuiciamiento  civil,  cuando  se  trata  de  la  institución 
de  heredero,  de  que  nos  hemos  ocupado  en  este  capitulo. 


CAPITULO   XXVII 
Contenido  del  testamento. ~ De  las  sustituciones. 


SuxAmiO:  1.  CkinsideracioiiM  genenJes  sobre  la  sastitaoión.  -  8.  Si  son  il» 
utilidad  las  siistitiioiones. — 8.  Definición  de  la  sustitución  (art.  774).— 
4.  Caracteres  de  la  sn^tnoión. — 5.  Diversas  clases  de  sustitución. — 
6.  StuiitMeiáii  vulgar. — 7.  Cuándo  tiene  lugar  esta  sustitución.^  8.  Leyea 
de  Partida  (1.*,  tit.  6.^  Parlada  6.*).— 9.  La  incapacidad  de  que  trata  la 
snatitnción  vulgar,  ¿se  refiere  k  los  incapacitados  de  heredar?  -  10.  Efec- 
tos de  la  sustitución  vulgar.  Si  el  sustituto  muere  4urante  el  pUuso  de 
déUberar  que  pidiera  el  heredero,  ¿transmite  algún  derecho  á  sus  he- 
rederos? Si  puede  obligarte  al  heredero  que  maliciosamente  dilate  la 
aeeptaoión  ó  repudiación  de  la  herencia  para  que  en  un  placo  determi* 
nado  la  acepte  ó  repudie.  ~  11.  Cuándo  cesa  la  sustitución  vulgar. — 
18.  Disposición  del  art.  774. — 13.  Sustitución  pupilar.  Definición  de  la  mis- 
'ma  (art.  775).  Antecedentes  históricos  (ley  6.%  tit.  6.',  Partida  6.'). — 
14.  Fundamentos  de  la  sustitución  pupilar  en  las  Partidas  y  en  nuestra 
Código.  Si  publicada  la  ley  del  Matrimonio  civil,  tenían  las  madres  facul- 
tad para  ejercer  la  sustitución  pupilar. — 16.  Si  antes  de  la  publicación 
del  Código  podía  el  sustituto  excluir  de  la  herencia  del  menor  á  la  ma- 
dre.—'18.  Sobre  qué  bienes  puede  recaer  la  sustitución  pupilar. — 17.  Si 
eumpliendo  el  menor  los  catorce  años,  muere  sin  testamento,  ¿subsistirá 
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1*  sattituoión  papilar? — 18.  Si  la  suttitaoión  papilar  time  lo^ar  tratan- 
doM  de  la  familia  ilegitima. — 19.  Caándo  cesa  la  sostitaoión  papilar. — 
SO.  Sustitución  ejemplar.  Definición  de  la  mi«ma  (art.  776).  Anteoadentet 
históricos  (ley  11,  tit.  5.*,  Partida  6.^.— 21.  Si  la  sastitaoión  ejemplar 
paede  hacerla  la  madre.  ~  22.  Orden  de  llamamientos  qae  establecía  la 
ley  de  Partidas  en  la  sastitaoión  ejemplar. -^28.  Oaándo  cesa  la  sostita- 
ción  ejemplar.  Si  recobrada  la  rasón  por  el  loeo,  maere  sin  otorgar  tts- 
tamento,  ¿prevalece  el  nombramiento  de  sastitato?— 24.  SuHituciám  JUÍei- 
eomitaria.  Definición  de  la  misma  (art.  781).  Antecedentes  húitóriooe  (ley 
14,  tit.  6.*,  Partida  6.*).  Diferencias  qae  sientan  entre  la  sostitación  fidei- 
comisaria y  las  leyes  de  Partidas  y  el  Código.  Definición  de  las  palabras 
fideicomiso,  fideioomitente,  fidadario  y  fideicomisario.  Jaioio  del  fideico- 
miso, segfin  las  leyes  de  Partida.  Fideicomisos  tácitos. — ^25.  Capacidad 
del  testador  y  del  fidadario  y  fideicomisario.— 26.  División  del  fideieo- 
miso  en  aniversal  y  singalar. — 27.  Ha  de  ser  expreso  el  nombramiento 
del  fideicomisario.  Si  las  disposiciones  del  Código  han  consignado  qae 
sea  expreso  el  nombramiento. — ^28.  Bienes  sobre  los  qae  paede  eonstitoir- 
se  el  fideicomiso. — 29.  Obligaciones  del  heredero  fidaciario.  Qaó  alcance 
y  extensión  tienen  las  palabras  gastos  legítimos,  créditos  y  mijoraa. — 
60.  Derechos  del  fidadario.  Caarta  trebeliánica  (ley  8  %  tit.  18,  Parti- 
da 6.*). — 81.  Derechos  del  fiddoomisario.  Si  tiene  efecto  retroactivo  lo 
dispaeste  en  el  art.  784.^82.  Si  el  Código  fija  an  placo  para  qae  el  fida- 
dario entregae  la  herencia  al  fideicomisario. — 88.  Fideicomisos  qae  no 
sartén  efectos  jaridioos,  según  el  Código. — ^84.  El  testador  puede  dejar  á 
ana  persona  el  todo  ó  parte  de  la  herencia  y  á  otra  el  asafracto.  Opinión 
de  (}oyena  sobre  esta  forma  de  sastitodón.— 86.  Sastitadón  fiddoomlsa- 
ria  para  invertir  los  bienes  en  obras  benéficas.  Disposición  del  Código. — 
86.  Fideicomisos  de  familia.  Antecedentes  del  derecho  romano.  Proyecto 
de  Código.  Disposición  de  naestro  Oóáigo. — 87.  Jaldo  critico  de  las  sas- 
titadones  fideicomisarias.  Criterio  del  proyecto  de  Código.  Criterio  del 
Sr.  Cárdenas. 

1. — Necesarias  en  el  derecho  romano,  (iadoe  los  principios 
que  imperaban  en  aquella  legislación,  doncie  el  morir  sin  he- 
redero significaba,  no  sólo  ana  deshonra,  sino  la  perturbación 
de  la  organización  social,  y  en  especial,  la  familiar;  no  pu- 
diendo,  dada  la  estructura  de  su  derecho,  morir  testado  en 
parte,  y  en  parte  intestado,  se  imponían  como  una  necesidad, 
las  sustituciones  en  las  diversas  formas  y  modos  con  que  han 
sido  conocidas. 
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NaeBtroB  Códigos  Dada  dispusieron  sobre  esta  materia,  y 
-explicase  sa  omisión,  no  por  olvido,  sino  porque  no  era  una 
consecuencia  ineludible,  como  en  el  romano,  la  sustitución,  ni 
era  de  esencia  la  institución  de  heredero;  no  sucedió  lo  mismo 
con  las  leyes  de  Partidas,  que  dieron  cabida  en  sus  preceptos 
¿  la  sustitución  y  copiaron  casi  literalmente  las  leyes  roma- 
nas, habiendo  sido  acatadas  hasta  nuestros  días. 

Creíase,  y  con  razón,  que,  dada  la  escasa  utilidad,  como 
-después  probaremos,  de  esta  institución,  se  borrarían  sus  pre- 
ceptos por  inútiles  y  de  escasa  importancia  en  el  Código,  y 
con  sorpresa  los  vemos  respetados  y  acatados  en  todas  sus 
formas. 

2. — ¿Qué  utilidad  presta  la  sustitución  en  la  vida?  Enten- 
demos que  escasa.  Han  desaparecido  en  absoluto  las  razones 
que  al  romano  le  llevaron  á  dar  minuciosos  preceptos  sobre  las 
sustituciones;  entre  nosotros  puede  otorgarse  testamento  sin 
que  haya  institución  de  heredero,  y  el  testador  tiene,  dentro 
de  las  restricciones  que  el  legislador  le  marca,  libertad  para 
disponer  de  sus  bienes  y  señalar  la  persona  que  ha  de  suceder- 
le.  De  aquí  que  no  nos  expliquemos  la  utilidad  que  las  sustitu- 
ciones encierren:  en  especial,  la  pupilar  y  ejemplar. 

Siéntase  como  precepto  fundamental  en  el  Código,  que  las 
sustituciones,  cuando  el  sustituido  tenga  herederos  forzosos, 
sólo  serán  válidas  en  cuanto  no  perjudiquen  los  derechos  legi- 
timarios (art.  777).  Resulta  de  este  precepto  que  el  testador  ha 
de  respetar  el  derecho  de  legítimas;  que  sobre  éstas  no  puede 
imponer  gravámenes  ni  elegir  herederos,  puesto  que  la  ley  loe 
nombra,  y  bien  otorgue  testamento,  bien  no  lo  otorgue,  la  le- 
gitima siempre  se  debe  á  los  que  la  ley  llama  á  la  sucesión:  ¿á 
qué  quedan,  por  lo  tanto,  reducidas  las  sustitucioae»?  Quedan 
á  una  institución  condicional  en  la  parte  libre  de  los  bienes, 
cuando  de  herederos  forzosos  se  trata;  de  todos  los  bienes, 
cuando  de  voluntarios.  Estudiadas  bajo  este  concepto  las  susti- 
tuciones^ entendemos  que  pudieron  evitarse  artículos  y  dispo- 
siciones en  el  Código,  que  huelgan  por  inútiles,  puesto  que  im- 
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plicita  Ó  explicitamente  constan  ya  en  los  principios  que 
regulan  la  institución  de  herederos.  Y  decimos  que  huelgan 
por  inútiles,  y  especialmente  los  relacionados  con  la  pupilar 
y  ejemplar,  porque  no  pudiendo  recaer  la  sustitución  sino  en 
los  bienes  de  Ubre  disposición,  el  testador,  sin  los  artículos  que 
tratan  de  la  sustitución,  puede  perfectamente  realizarla,  nom- 
brando heredero,  y  si  éste  no  lo  fuese  por  las  causas  que  deter- 
mine el  testador,  séalo  otro,  y  en  el  fondo  es  la  sustitución 
de  que  trata.  Como  hemos  dicho,  pudiera  haberse  incluido  al 
tratar  de  la  institución  de  herederos  y  legados  condicionales,, 
simplificando  de  esta  manera  el  articulado  del  Código. 

Expuestas  estas  consideraciones,  pasemos  á  ocupamos  de 
las  disposiciones  que  tratan  de  la  institución  en  la  sección  3.^ 
del  cap.  2.^,  libro  3,<>  del  Código. 

8. — Si  bien  no  define  el  Código  qué  sea  la  sustitución, 
puede  tomarse  como  definición  el  precepto  del  art.  774,  en  el 
que  se  dispone  que  c  puede  el  testador  sustituir  una  ó  más  per- 
sonas al  heredero  ó  herederos  instituidos  para  el  caso  en  que 
mueran  antes  que  él,  ó  no  quieran,  ó  no  puedan  aceptar  la 
herencia».  Es,  por  lo  tanto,  la  sustitución  una  institución  con- 
dicional, teniendo  lugar  la  condición  impuesta,  cuando  el  ins- 
tituido heredero  muera  antes  que  el  testador,  ó  no  quiera  ó  no 
pueda  aceptar  la  herencia. 

4. — Dedúcense  de  la  definición  que  el  art.  777  dá  de  la  sus- 
titución los  caracteres  generales  que  la  distinguen  de  otra» 
instituciones.  Es,  en  primer  término,  condicional,  y,  por  lo- 
tanto^  cuanto  se  deja  expuesto  al  tratar  de  la  institución  de 
heredero  condicional,  es  aplicable  á  esta  materia.  Ha  de  ha- 
cerse en  testamento,  y  éste  ha  de  estar  redactado  en  las  tea- 
mas  que  la  ley  expone,  y,  por  último,  tanto  la  capacidad  ac- 
tiva como  pasiva  del  testador  y  sustituto  se  rigen  por  los  pre- 
ceptos que  8e  dejax^  indicados  al  tratar  de  la  testamentifacdón 
activa  y  pasiva.  Puede  el  testador  nombrar,  no  sólo  un  susti- 
tuto, sino  varios,  y  en  este  sentido  dispone  el  Código  que  tpue- 
den  ser  sustituidas  dos  ó  más  personas  ó  una  sola;  y  al  contra- 
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lio,  una  sola  á  dos  ó  más  herederos;  y  la  designación  de  la 
parte  de  herencia  puede  hacerla  el  testador,  siendo  la  expre* 
sión  de  su  voluntad  la  que  ha  de  acatarse;  si  los  herederos 
instituidos  en  partes  desiguales  fueren  sustituidos  reciproca- 
mente, tendrán  en  la  sustitución  las  mismas  partes  que  en  la 
institución  (arts.  778  y  779). 

«El  sustituido,  dice  el  art..  780,  quedará  sujeto  á  las  mis- 
mas cargas  y  condiciones  impuestas  al  instituido,  á  menos  que 
el  testador  haya  dispuesto  expresamente  lo  contrario,  ó  que 
loe  gravámenes  ó  condiciones  sean  meramente  personales  del 
instituido.»  Gutiérrez^  al  tratar  de  las  condiciones  á  que  viene 
sujeto  el  sustituido,  considera  obligado  al  sustituto  á  cumplir 
las  condiciones  impuestas  al  instituido  en  los  siguientes  casos: 
1.^,  si  fuese  de  las  llamadas  causales,  y  se  hubieren  impuesto 
á  todos  los  grados  ó  personas  nombradas  en  el  testamento; 
2.^,  si  fuere  potestativa,  y  no  es  coherente  á  la  persona  que  ex- 
presó el  testador;  3.^,  si  cualquiera  que  sea  la  condición,  se 
impone  después  de  las  cláusulas  de  institución  y  sustitución. 
Tales  son  las  notas  características  de  la  sustitución. 

5. — No  adopta  nuestro  Código  el  tecnicismo  del  derecho 
romano,  y  que  hasta  nuestros  dias  ha  sido  respetado  minucio- 
samente en  las  obras  doctrinales,  dividiendo  la  sustitución  en 
vulgar,  pupilar,  ejemplar  y  ñdeicomisaria,  ampliada  por  algu- 
nos autores  esta  división  á  la  compendiosa  y  reciproca;  pero 
del  articulado  se  deduce  que  sigue  prevaleciendo  la  división 
enumerada,  exceptuando  la  compendiosa  y  reciproca. 

6. — Sttslitución  ru/jrar.— Trata  de  la  misma  el  art.  774, 
que  dejamos  estudiado;  y,  en  nuestro  sentir,  la  única  que  re- 
siste la  critica,  por  Ber  una  consecuencia  de  la  facultad  de  tes- 
tar; no  ocurriendo  esto  con  las  otras  que  comprende  el  Có- 
digo, y  que,  como  dejamos  dicho,  no  reportan  ninguna  utili- 
dad práctica  desde  el  momento  en  que  el  testador  no  puede 
hacer  recaer  la  sustitución  sobre  loe  bienes  que  constituyen 
la  legitima;  resultando,  por  lo  tanto,  que,  cuando  de  herede- 
ros forzosos  se  trate,  es  inútil  la  sustitución,  puesto  que  única - 
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mente  puede  disponer  de  la  parte  libre,  y  en  este  caso,  aunque 
recaiga  en  herederos  forzosos,  no  lo  son  en  relación  á  ]o8  bie- 
nes de  libre  disposición,  sino,  por  el  contrario,  se  consideran 
como  herederos  voluntarios. 

La  sustitución  vulgar  es  propiamente  la  que  ha  debido  sa 
respetada  por  el  legislador,  porque  es  una  consecuencia  forzosa 
de  las  facultades  del  testador  cuando  se  trata  de  bienes  en  que 
la  ley  no  le  pone  restricciones^  como  sucede  en  la  nuestra^  con 
la  tercera  parte  de  la  herencia,  según  el  Código,  y  antes  del 
quinto;  pero  las  demás  sustituciones  no  encuentran  ningún 
lado  defendible,  desde  el  momento  en  que  el  legislador  veda  de 
un  modo  absoluto  los  derechos  legitimarios. 

7.— Los  casos  que  la  ley  determina,  son,  como  dejamos  di- 
cho al  definir  la  sustitución,  aquellos  en  que  el  heredero  insti- 
tuido muera  antes  que  el  testador,  no  quiera  ó  no  pueda  aceptar 
la  herencia.  No  necesitan  explicación  alguna  las  palabras  claras 
y  terminantes  del  art.  774  del  Código;  pero  no  huelga  alguna 
observación  que  aclare  el  sentido  de  la  ley,  y  para  ello  dare- 
mos sucinta  idea  de  esta  sustitución  por  las  leyes  de  Partida. 
La  ley  1.^,  tlt.  5.^,  Partida  6.^,  define  la  sustitución  vulgar 
del  siguiente  modo:  tSubstUutos,  en  latín,  quiere  decir  en  ro- 
mance como  otro  heredero  que  es  establecido  del  facedor  del 
testamento  en  el  degundo  grado,  después  del  primero  here- 
dero; como  si  dijese:  establezco  á  Fulano  por  mío  heredero  é  si 
él  non  quisiese  ó  non  lo  pudiese  ser,  séalo  Fulano  en  lugar 
del.  Tal  sustitución  llaman  vulgar j  que  quiere  decir  establesci- 
miento  que  paede  facer  cualquier  del  pueblo  é  á  quien  qui- 
siese.» Determina  la  ley  2.^  del  mismo  título  y  Partida  las 
formas  en  que  puede  hacerse  la  sustitución.  «Claramente,  dice, 
se  face  la  substitución  vulgar  por  palabras  negativas,  como  si 
dijese  el  testador:  establezco  á  Fulano  por  mi  heredero,  é  si  él 
non  lo  fuese,  fago  mi  heredero  á  Fulano..  Ca  si  muriese  aquel 
que  fuese  establescido  primeramente  ante  que  oviese  tomado 
la  heredad  ó  se  haya  otorgado  por  heredero,  será  heredero  el 
segundo.  Eso  mismo  seria  si  fuese  vivo  é  non  quisiese  recibir 
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la  herencia  ó  la  desechase.  E  aún,  calladamente,  se  podría  fa- 
cer tal  substitución,  como  si  el  testador  nombrase  dos  ornes 
por  BUS  herederos,  diciendo  que  cualquier  dellos,  nombrando* 
los,  el  que  fuese  vivo,  que  aquel  fuese  su  heredero;  estonces, 
bí  fuesen  vivos  ambos  aurán  la  heredad.  E  si  el  uno  moriese  tan 
Bolamente,  averia  ha  el  otro  que  fuese  vivo.  E  esto  es,  porque 
en  tal  establescimiento  se  entiende  calladamente,  que  si  el  uno 
es  muerto  ó  si  fuese  vivo  é  non  quisiese  la  herencia,  el  otro 
entrará  en  su  lugar  é  la  deve  aver  toda.»  Esta  le^  recopila  los 
casoB  que  pueden  presentarse  al  tratar  de  la  sustitución  vulgar, 
como  las  formas  en  que  puede  hacerse;  y  como  se  observa,  ha 
BÍdo  reproducida,  no  con  la  ampulosidad  con  que  la  redactaba 
D.  Alfonso,  sino  con  la  concisión  que  exigen  hoy  nuestros  tex- 
tos legales. 

Resulta  como  base  esencial  de  esta  sustitución  que  el  insti- 
tuido heredero  no  sea  heredero  (si  hcsres  non  erit),  y  esta  fórmula 
general  comprende  á  su  vez  los  dos  casos  á  que  se  refieren  las  le- 
yes, la  noluntad  y  la  impotencia;  esto  es,  que  no  sea  heredero  por 
renunciar  4I&  herencia,  noluntad;  que  no  lo  sea  por  impotencia 
y  esta  impotencia  puede  ser,  bien  por  haber  premuerto  al  tes- 
tador, bien  porque  la  ley  se  lo  prohiba.  Los  romanos  expresa- 
ban estas  doB  fases  porque  puede  pasar  la  sustitución  vulgar 
con  las  frases:  si  Justes  esse  nollit;  si  non  poiuerii  hceres  esse, 

9. — ^Hemos  dicho  al  hablar  de  las  sustituciones,  que  siendo 
una  institución  condicional,  no  podían  ser  sustitutos  los  que 
según  la  ley  estaban  incapacitados,  y  por  lo  tanto,  al  consig- 
nar el  testador  que  la  subtitución  tenga  lugar  cuando  el  insti- 
tuido no  pueda  aceptar,  no  se  refiere  á  las  causas  de  indignidad 
ni  desheredación.  ¿Qué  alcance  tienen,  dada  la  aclaración  que 
acabamos  de  hacer,  las  palabras  delart.  777,  €  no  puedan  aceptar 
la  herencia»?  Los  autores,  al  tratar  de  la  sustitución,  hablan  de 
imposibilidad  de  ser  heredero,  y  expresado  en  términos  tan  ge- 
nerales, preséntase  la  duda  desi  la  imposibilidad  se  refiereá  cau- 
sas que  tengan  su  origen  en  la  ley,  ó  es  debida  á  otras:  mas  como 
el  sustituto  es  un  heredero,  aunque  condicional,  resulta  que 
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esa  imposibilidad  no  puede  referirse  más  que  al  caso  en  que 
el  instituido  hubiese  muerto  antes  que  el  testador;  y  este  caso, 
ya  previsto  en  el  mismo  articulo,  resulta  una  redundancia  en 
el  mismo,  al  decir  có  no  puede  aceptar»;  así  por  lo  menoe  en- 
tendemos nosotros  el  art.  774,  censurando  su  redacción  por  las 
dudas  á  que  dan  origen  sus  últimas  palabra&  Si  el  instituido 
muere  antes  que  el  testador  ó  no  quiere  aceptar  la  herencia, 
tiene  lugar  la  sustitución  vulgar;  luego  fuera  de  estos  dos  ca- 
sos, noluntad  ó  impotencia,  no  ha  lugar  á  la  sustitución;  y  si 
el  legislador  ha  puesto  ya  esas  dos  causas,  al  decir  cpara  el 
caso  en  que  mueran  antes  que  él  (heredero)  ó  no  quieran»  (he- 
redar), no  entendemos  el  resto  del  artículo,  pues  no  sabemos  ¿ 
qué  clase  de  impotencia  puede  referirse  el  legislador. 

10. — Fácil  es  determinar  los  efectos  de  la  sustitución  vul- 
gar, dado  el  concepto  de  institución  condicional  que  reviste,  y 
por  lo  tanto,  cuanto  expusimos  al  hablar  de  las  condiciones, 
tiene  aquí  en  gran  parte  aplicación;  no  surtiendo  efecto  jurí- 
dico mientras  la  condición  no  se  cumpla.  Pero  no  por  la  clari- 
dad con  que  los  efectos  de  la  sustitución  están  regalados  por 
el  Código  dejarán  de  presentarse  algunas  dudas,  siendo  una 
de  las  más  importantes,  la  que  vemos  tratada  por  el  Sr.  Lopes 
Gómez,  en  su  notable  Tratado  de  sucesiones.  Puede,como  se  sabe^ 
el  heredero  aceptar  la  herencia  con  el  beneficio  de  deliberar;  si 
durante  el  plazo  de  deliberar  muere  el  instituido,  pasa  á  sus  he 
rederos  este  derecho;  mas  si,  por  el  contrario, ocurriese  la  muer- 
te del  sustituto,  ¿transmite,  se  pregunta  el  Sr.  López  Gómez 
algún  derecho  á  sus  herederos?  Opina  negativamente  dicho  es 
critor,  fundándose  en  que  «el  hecho  condicional  consiste  en  la 
repudiación  de  la  herencia;  acto  que  dilata  el  heredero  con  el 
ejercicio  del  legítimo  derecho  de  deliberar».  Parece  deducirse 
de  estas  palabras  que  el  sustituto  pierde  su  derecho,  cuando  el 
heredero  muere  en  el  periodo  que  se  le  concede  para  deliberar 
si  le  conviene  la  aceptación  de  herencia;  y  si  esa  consecuencia 
Me  desprende  de  tales  palabras,  no  estamos  conformes  con  la 
opinión  de  tan  eximio  escritor.  Si  el  heredero  muere  en  ese  pe- 
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xiodo,  estamos  conformes  en  que  el  derecho,  ó  sea  el  resto  del 
tiempo  que  quedase  para  deliberar,  pase  á  los  herederos  del 
instituido;  mas  si  éstos  renuncian  la  herencia,  ¿qué  efectos 
surtirá  esta  renuncia?  Si  admitimos  que  no  ha  lugar  á  la  sus- 
titución, hemos  de  aceptar  entonces  el  abintestato,  y  admi- 
tida esta  consecuencia  pos  encontramos  con  que  la  voluntad 
del  testador  no  se  respeta:  si  el  testador  nombra  sustituto  para 
el  caso  en  que  no  quieran  aceptar  la  herencia,  al  prever  este 
caso  y  nombrar  quién  haya  de  sucederle,  manifiesta  cuál  sea 
su  voluntad  para  que  le  suceda  en  los  bienes,  y  si  admitimos 
el  abintestato  en  el  caso  que  tratamos,  se  violenta  esa  volun- 
tad; creemos,  por  consiguiente,  que  aun  muriendo  el  insti- 
tuido dentro  del  período  de  deliberar,  y  transmitido  este  de- 
recho á  sus  sucesores,  si  éstos  renuncian  á  la  herencia,  tiene 
lugar  la  sustitución  en  la  forma  y  modo  que  haya  previsto  el 
testador. 

De  otro  caso  se  ocupa  el  citado  escritor,  y  es  del  en  que  el 
heredero  dilatare  arbitrariamente  el  beneficio  de  deliberar, 
si  puede  ser  compelido  por  el  sustituto  para  que  en  un  plazo 
determinado  acepte  la  herencia.  El  Código,  en  su  art.  1005, 
resuelve  la  duda,  cuando  dispone  que  cinstando  en  juicio  un 
tercer  interesado  para  que  el  heredero  acepte  ó  repudie,  deberá 
el  Juez  señalar  á  éste  un  término,  que  no  pase  de  treinta  días, 
para  que  haga  su  declaración;  apercibido  de  que,  si  no  lo  hace, 
se  tendrá. la  herencia  por  aceptada;  no  cabe  duda  que  el  susti- 
tuto es  considerado  como  un  tercero,  y,  por  lo  tanto,  ampa- 
rado por  la  disposición  del  art.  1005,  puede  obligar  al  here- 
dero instituido  á  que  acepte  ó  repudie  la  herencia,  en  el  plazo 
que  el  Juez  señale. 

11. — Cesa  la  sustitución  cuando  el  instituido  acepta  la  he- 
rencia, por  haber  fallecido  el  sustituto  antes  que  el  testador,  y 
en  general,  cuando  el  testamento  es  nulo. 

Creemos  con  esto  expuesto  lo  más  esencial  y  práctico  de  la 
.  sustitución  vulgar,  no  entrando  á  estudiar  las  múltiples  cues- 
tiones que  los  tratadistas  exponen  al  hablar  de  esta  sustitu- 
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ción,  especialmente  relacionándolas  con  las  formas,  y  haciendo» 
una  división  de  dicha  sustitución  en  omnium  expresa:  parte  in 
expresa:  omnium  tacita  y  ec^esa  in  genere;  definiendo  la  prime- 
ra, la  que  comprendía  los  casos  de  voluntad  é  impotencia  por 
el  heredero;  la  segunda,  la  que  comprendía  un  solo  caso  por  su 
letra,  pero  que  por  interpretación  se  extendía  á  otros;  la  ter- 
cera, comprendía  la  pupilar  expresa,  y  la  cuarta,  la  que  com- 
prendía las  dos  formas  compendiosa  y  brevísima  (1). 

12. — Réstanos  indicar  que,  según  el  art.  774^  da  sustitu- 
ción simple  y  sin  expresión  de  casos,  comprende  los  tres  indi- 
cados (premuerte  del  instituido,  no  querer  ó  no  poder  aceptar 
la  herencia  el  heredero),  á  menos  que  el  testador  haya  dispues- 
to lo  contrario»;  regla  general  que  sirve  de  base  para  las  susti- 
tuciones, por  lo  que  se  refiere  á  su  forma. 

IZ.—SusUtución  pupilar, — La  define  el  art.  775,  diciendo: 
«Los  padres  y  demás  ascendientes  podrán  nombrar  sustitutos 
á  sus  descendientes  menores  de  catorce  años,  de  ambos  sexos,, 
para  el  caso  de  que  mueran  antes  de  dicha  edad.» 

La  ley  6.*  del  tít.  6.^,  Partida  6.*,  ocúpase  de  esta  sustitu- 
ción en  los  siguientes  términos:  cPupilar  es  otra  manera  de 
sustitución;  fácenla  los  padres  á  los  hijos' é  á  los  que  descien- 
den dellos  en  línea  derecha,  si  fueren  en  su  poder,  seyendo^ 
ellos  de  aquella  edad  que  de  suyo  dijimos.  E  pueden  facer  ma- 
nifiestamente, como  si  dijese  el  testador:  establezco  por  mí 
heredero  á  Fulano,  mi  fijo,  y  si  lo  fuese  y  muriese  antes  que^ 
sea  de  edad  de  catorce  años,  establezco  á  Fulano  que  sea  su 
heredero.  Ca  si  muriese  el  fijo  ó  nieto  ante  la  edad  en  qoe 
puede  facer  testamento,  aura  este  sustituto  la  herencia  del  pa- 
dre ó  del  abuelo.»  Sigue  la  ley  exponiendo  los  distintos  caso& 
y  formas  que  puede  adoptar  el  testador,  y  que  omitimos  por 
innecesarios  para  el  objeto  de  estos  estudios. 


(1)  VéMe  Lopes  Oómes  (Tratado  de  Sueetionet,  TalUdolid),  donde  el  lector 
encontrará  de  una  manera  magistral  j  brillante  ezpnetta  la  materia  de  sna- 
titaoionee. 
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El  Código  DO  dedica  á  esta  sustitución  más  articulo  que  el 
que  hemos  transcrito,  regulándose  sus  efectos  y  formas  poi  las 
disposiciones  generales  de  que  ya  nos  hemos  ocupado.  Resul^ 
tara,  por  lo  tanto,  que  esta  sustitución  no  tendrá  efecto  "' — 
en  el  caso  que  el  menor  muriese  antes  de  llegar  á  la  eda 
catorce  años;  si  llegare  á  dicha  edad  cesa  esta  sustitución. 

14.— Del  examen  comparativo  entre  la  ley  de  Partida 
articulo  de  nuestro  Código,  puede  observarse  caán  dist 
íandamento  regulaba  en  una  y  otra  legislación  la  sustitu 
pupilar:  en  nuestras  leyes  de  Partida,  era  su  fundamem 
poder  del  padre  sobre  los  hijos,  esto  es,  la  patria  potestad 
la  condición  que  el  sustituido  no  habla  de  recaer  en  la  pt 
potestad  de  otra  persona;  de  aqui  que,  según  las  leyes  de 
tida,  no  podía  hacer  la  sustitución  pupilar  sino  el  padre, 
que  ei^  el  único  que  tenia  la  patria  potestad;  nuestro  der< 
continuó  bajo  esa  forma,  hasta  que,  publicada  la  ley  del 
trimonio  civil  y  concedida  la  patria  potestad  á  las  ma< 
presentóse  la  siguiente  dificultad  al  tratarse  de  la  sustitu 
pupilar:  para  que  ésta  tuviera  lugar,  según  las  leyes  de  P 
da,  era  necesario  que  el  hijo  no  recayera  en  patria  potestad 
morir  el  padre,  y  como  según  la  ley  del  Matrimonio  civi 
hijo,  al  morir  el  padre,  entraba  bajo  la  potestad  de  la  ma 
de  aquí  que  se  dudara  si  la  madre  podia  nombrar  susti 
pupilar  al  hijo:  á  esta  duda  seguíase  otra,  y  era  que,  exig 
dose  que  el  impúber  á  quien  se  trataba  de  nombrar  susti 
no  re<»yera  en  la  potestad  de  otro^  resultaba  que  según  If 
del  Matrimonio  civil,  el  padre  no  podía  nombrar  sustituí 
l^ijo,  y  si  únicamente  la  madre  ó  el  padre,  cuando  los  hijo 
tuvieren,  al  otorgar  el  testamento,  madre. 

Gutiérrez  duda  que  aun,  después  de  publicada  la  ley 
Matrimonio  civil,  tengan  las  madres  facultad  para  nom 
sustituto  pupilar  á  sus  hijos,  porque  la  sustitución,  dice, « 
es  un  privilegio,  que  un  efecto  de  la  patria  potebtad,  por  lo 
nV>  debe  ampliarse:  la  cuestión,  sin  embargo,  es  dudosa.» 
otros  entendemos  que  ninguna  presentaba;  la  ley  recoD 


Digitized  by 


Google 


298  DE  LAB   SUCESIONES 

la  potestad  á  las  madres  sobre  sus  hijos  faltando  el  padre,  y» 
por  lo  tanto,  con  ese  reconocimiento  iban  inherentes  todos  los 
derechos,  entre  los  que  se  contaban  de  un  modo  claro  la  sus- 
titución pupilar. 

De  la  ley  de  Partidas  deducíase  también,  al  tratar  de  la 
sustitución  pupilar,  que  el  sustituto  excluia  'á  la  madre  de  la 
sucesión  del  impúber;  duda  que  nosotros  creemos  no  podrá  sus- 
tentarse, desde  el  momento  que  las  leyes  de  Toro  carolúa- 
ron  el  orden  de  suceder,  disponiendo  que  dos  ascendientes 
legítimos  por  su  orden  é  línea  derecha  sucedan  ex  testamento 
6  abintestato  á  sus  descendientes  y  les  sean  legítimos  herede- 
ros como  lo  son  los  descendientes  á  ellos  en  todos  sus  bienes 
de  cualquier  calidad  que  sean,  en  caso  que  los  dichos  descen- 
dientes no  tengan  fijos  ó  descendientes  legítimos  ó  que  hayan- 
derecho  de  heredar»;  de  cuyas  palabras  se  deduce  de  un  modo 
expreso  que  el  padre,  por  medio  de  la  sustitución  pupilar,  no 
puede  privar  á  la  madre  de  su  legítima  forzosa. 

De  las  consideraciones  que  acabamos  de  exponer  resultaba 
que  antes  de  publicarse  el  Código  podían  hacer  la  sustitución 
pupilar  el  padre  ó  la  madre,  porque  uno  y  otro  tenían  la  pa- 
tria potestad,  y  en  ésta  no  podía  excluirse  á  los  ascendientes 
de  la  legítima  forzosa  que  por  derecho  les  correspondiera. 

16. — EL  Código  ha  reducido  á  más  estrechos  límites' la  sus- 
titución pupilar:  prohibiendo  que  és^  no  pueda  recaer,  según 
el  art.  777,  sobre  los  derechos  legitimarios,  queda  hoy  reducida 
á  una  institución  condicional  (si  hcBres  erit  et  ante  puheriaiem 
deccesserü),  no  siendo  necesaria  la  patria  potestad  para  poder 
nombrar  sustituto,  aunque  no  se  tenga  ésta,  pues  que  basta  se 
le  instituya  heredero  y  se  prevea  el  caso  en  que  no  llegue  á  ser 
heredero  por  morir  el  impúber  antes  de  los  catorce  años. 

17. — Si  la  sustitución  estuviese  redactada  en  la  forma  de 
hacerse  el  nombramiento  de  sustituto  para  el  caso  en  que  mu- 
riese el  menor  antes  de  cumplir  los  catorce  años,  al  llegar  el 
menor  á  esta  edad  cesa  la  sustitución;  y  si  el  menor  muriese 
sin  otorgar  testamento,  ¿tendrá  efecto  esta  sustitución?  Entan- 
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demos  que  no,  pues  que  la  condición  era  si  el  menor  moría  an- 
tes de  llegar  á  la  edad  en  que  tuviera  capacidad  para  testar,  y 
como  murió  después  de  adquirida,  no  tiene  lugar.  Mas  si  la 
forma  de  sustitución  fuere  simple,  en  este  caso,  y  con  arreglo 
á  lo  dispuesto  en  el  párrafo  segundo  del  art.  774,  Be  sobreen- 
tiende á  la  yez  una  sustitución  vulgar,  y  por  lo  tanto,  asi  como 
en  el  primer  supuesto  habría  necesidad,  de  declarar  la  sucesión 
abintestato,  por  morir  el  menor,  ya  adquirida  la  capacidad  de 
testar,  sin  testamento,  en  este  segundo  supuesto  entrará  á  su- 
ceder el  sustituto,  no  por  la  pupilar,  sino  por  la  vulgar. 

18. — Hase  preguntado  si  la  sustitución  pupilar  tiene  lugar 
cuando  se  trata  de  la  familia  ilegítima:  en  la  forma  en  que  hoy 
subsiste  la  sustitución  pupilar,  no  vacilamos  en  afirmar  que  es 
extensiva  también  cuando  se  trata  de  hijos  ilegítimos:  no 
siendo  hoy  la  base  la  patria  potestad;  no  pudiendo  tampoco  los 
padres  hacer  extensiva  la  sustitución  á  más  bienes  que  los  que 
constituyen  la  parte  de  libre  disposición,  ¿por  qué  el  padre  na- 
tural no  ha  de  poder  nombrar  sustituto  pupilar  al  hijo?  La  ley» 
además,  no  distingue,  pues  el  art.  775  dice:  dos  padres  y  demás 
ascendientes»;  de  modo  que,  al  no  distinguir,  pueden  hacer  la 
sustitución.  Supongamos  que  una  persona  extraña  nombra  he- 
redero á  un  menor,  y  si  éste  muriese  antes  de  llegar  á  los  catorce 
años,  nombra  por  su  heredero  ó  sustituto  á  X:  ¿qué  denomina- 
ción daremos  á  esta  sustitución?  Si  atendemos  al  Código,  será 
vulgar;  no  siendo  pupilar,  porque  el  testador  no  era  padre  ni 
descendiente;  pero  si  se  atiende  á  la  persona  en  quien  recae  la 
herencia,  ha  de  ser  pupilar,  por  tratarse  de  un  menor;  en  el 
caso  propuesto  no  habría  más  diferencias  que,  no  siendo  el  pa- 
dre, no  puede  hablarse  de  derechos  legitimarlos,  y  no  habrá 
necesidad  para  determinar  los  derechos  que  adquiere  el  susti- 
tuto, si  son  de  estricta  ó  lata  legítima,  y  si  se  trata  de  bienes 
de  libre  disposición,  únicos,  según  repetidas  veces  hemos  di- 
cho, de  los  que  puede  disponerse  en  las  sustituciones. 

19.— Cesa  la  sustitución  pupilar,  por  las  causas  genera- 
les, como  son,  nulidad  del  testamento  ó  su  revocación,  y  nuli- 
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dad  de  la  BUBtitución  de  heredero,  y  por  las  eepedalee  BÍgaien- 
tes:  1.^,  si  el  menor  llega  ala  edad  en  que  pueda  testar,, 
según  el  Código;  2.^,  si  muere  el  hijo  antes  que  el  padre;  y 
3.^,  por  morir  el  sustituto  antes  que  el  padre  ó  el  hijo;  pues  en 
el  primer  caso,  por  premorir  al  padre,  ningún  derecho  ha  te- 
nido, y  en  el  segundo,  ó  sea  por  premorir  al  hijo,  porque  no  se 
cumple  la  condición  sin  la  que  habla  de  entrar  en  los  derechos 
sucesorios. 

QO.Sustitución  templar.— Eí  art.  776  del  Código  ocúpase 
de  la  misma,  y  dice  es  la  facultad  que  tiene  el  ascendiente 
para  nombrar  sustituto  al  descendiente  mayor  de  catorce  años, 
que,  conforme  á  derecho,  haya  sido  declarado  incapaz  por  ena^^ 
jenación  mental. 

La  ley  11  del  titulo  y  Partida  citados,  definía  y  á  la  vez  ex- 
plicaba la  sustitución  ejemplar  del  siguiente  nK>do:  cEjeroplar 
sustitución  es  aquella  que  pueden  facer  los  padres  é  las  madres 
á  sus  fijos  que  son  locos  ó  sin  memoria,  diciendo:  establezco 
por  mió  heredero  á  Fulano,  mi  fijo,  é  si  él  muriese  en  aquella 
locura  en  que  agora  es,  establessco  por  su  heredero  en  su  lugar 
á  Fulano,  ome.  Pero  si  este  loco,  á  quien  dan  él  sustituto,  ovlese 
fijo  ó  nieto,  ó  alguno  de  los  otros  que  descienden  por  linea  de- 
recha, débenlo  sustituir  en  su  lugar  é  non  otros.» 

21. — Dada  la  forma  en  que  está  redactado  el  art.  776  del 
Código,  creemos  que  pocas  cuestiones  puede  suscitar  la  susti- 
tución ejemplar;  hoy,  según  nuestra  legislación,  puede  el  ascen- 
diente nombrar  sustituto  al  loco  que  haya  sido  conforme  á  de- 
recho declarado  incapaz.  Pero  como  la  causa  de  sustitución  no 
es  la  patria  potestad,  de  aquí  que  no  haya  dudas  si  podrían  ha- 
cer la  sustitución  las  madres;  duda  que  se  originó  en  la  legis- 
lación anterior  al  Código,  como  después  tendremos  ocasión  de 
exponer.  No  pudiendo  la  sustitución  recser  sobre  los  derechos 
legitimarios,  claro  es  que  el  derecho  del  padre  ó  padres  del  in- 
capaz^ ó  de  sus  descendientes,  si  los  tuviere,  no  pueden  ser  per- 
judicados, y  por  lo  tanto,  el  ascendiente,  al  nombrar  sustituto 
al  incapaz,  no  puede  disponer  de  los  derechos  de  legítima,  y  si 
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^micamente  de  los  de  libre  disposición.  De  aquí  que,  como  re- 
petidas yeces  hemos  dicho,  sean  de  escasa  utilidad  las  disposi- 
•ciones  que  regulan  esta  sustitución,  asi  como  la  pupilar,  pues 
•que,  marcando  la  ley  lo  que  constituye  las  legítimas,  y  no  pu- 
diendo  éstas  variarse,  resulta  que,  haya  ó  no  sustitución,  loe 
herederos  forzosos  tienen  siempre  asegurada  su  legítima,  y 
únicamente  puede  disponerse  de  la  parte  libre,  quedando,  por 
lo  tanto,  toda  sustitución  reducida  á  la  vulgar,  á  sea  á  la  susti- 
tución condicional. 

22.— Fué  materia  de  polémica  en  nuestra  anterior  legisla- 
ción el  determinar  si  eran  preferidos  los  ascendientes  del  in- 
capaz en  la  sustitución  á  los  hermanos. 

La  ley  de  Partida,  que  en  parte  hemos  transcrito,  estable- 
cía el  siguiente  orden  de  llamamiento  para  la  institución  ejem- 
plar: 1.^,  hijos  del  incapacitado;  2.^,  los  nietos  y  demás  des- 
cendientes; 3.^,  los  hermanos;  4.^,  los  extraños. 

Nótase  un  silencio  absoluto  respecto  á  los  ascendientes,  si  - 
lencio  que  nada  tiene  de  extraordinario,  dado  el  sistema  de  su- 
•cesiones  de  las  Partidas,  inspiradas  en  el  derecho  romano;  pero 
modificado  este  derecho  por  la  6.*  de  Toro,  no  cabe  duda  al- 
guna que  el  orden  de  llamamiento  no  será  el  consignado  en 
aquellas  leyes,  sino  el  de  los  descendientes  en  primer  lugar,  y 
«n  su  defecto  los  ascendientes. 

23. — Cesa  la  sustitución  ejemplar,  según  el  art.  776,  por  el 
testamento  del  incapacitado  hecho  durante  un  intervalo  lúcido 
ó  después  de  haber  recobrado  la  razón.  En  este  caso,  si  muriese 
sin  otorgar  testamento,  se  ha  preguntado  si  prevalecerá  la  sus- 
titución ejemplar,  fundándose  algunos  escritores  para  sostener 
una  opinión  a&rmativa,  en  que,  según  la  ley,  la  única  causa 
que  hace  cesar  esta  sustitución  es  el  otorgar  testamento  el  in- 
<;apaz;  mas  son  pocos  los  que,  atemperándose  al  sentido  literal 
de  la  ley,  sostienen  esta  opinión,  siendo  la  más  generalmente 
sustentada,  la  de  que  cesa  por  recobrar  la  razón  el  loco,  otorgue 
ó  no  testamento,  pues  si  muriese  sin  otorgarlo,  habrá  lugar  á 
la  sucesión  abintestato. 
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Necesitándose  probar  la  locara,  será  necesario  también, 
para  justificar  que  ha  cesado  la  causa  de  sustitución,  justificar 
á  su  vez  que  ha  recobrado  la  razón  el  incapaz,  para  que  preva- 
lezca, bien  el  testamento  que  hubiere  otorgado,  bien  la  decla- 
ración de  abintestato. 

24. — Sustitución  fideicomisaria.— Deñneleí  el  art.  781:  iLas 
sustituciones  fideicomisarias,  en  cuya  virtud  se  encarga  al  he- 
redero que  conserve  y  transmita  á  un  tercero  el  todo  ó  parte  de 
la  herencia,  serán  válidas  y  surtirán  efecto  siempre  que  no  pa- 
sen del  segundo  grado,  ó  que  se  hagan  en  favor  de  personas  quñ 
vivan  al  tiempo  del  fallecimiento  del  testador.» 

La  ley  14,  tít.  5.^,  Partida  6.*,  la  define  del  modo  siguiente: 
«Fideicomisaria  sustitución,  quiere  decir  establescimiento  de 
heredero  que  es  puesto  en  fe  de  alguno,  que  la  herencia  deja 
en  su  mano,  que  la  dé  á  otro;  como  si  dijese  el  testador:  esta- 
blezco por  mió  heredero  á  F.,  é  ruégele  é  quiero  ó  mando  que 
esta  mi  herencia  que  la  tenga  tanto  tiempo  ó  que  después  la  dé 
é  entregue  á  J.  E  tal  establescimiento  puede  facer  todo  orne  á 
cada  uno  del  pueblo  que  non  le  sea  defendido.  Pero  decimos 
que  este  que  es  rogado  debe  dar  é  entregar  la  herencia  al  otro, 
asi  como  el  testador  mandó,  sacando  la  cuarta  parte  de  toda  la 
herencia  que  puede  tener  para  si.  E  esta  cuarta  parte  es  lla- 
mada en  latín  trebeliania,  E  si  el  establescido  heredero  non  qui- 
siere recibir  la  heredad,  ó  después  que  la  oviere  recibido  non 
la  quisiere  entregar  al  otro,  puédele  apremiar  el  Juzgado  del 
lugar  que  lo  faga.»  De  una  y  otra  definición  se  deduce  el  con- 
cepto de  esta  sustitución:  es  una  institución  condicional,  en 
la  que  el  heredero  instituido  lo  es  con  la  condición  de  entregar 
la  herencia  á  otra  persona  designada  por  el  testador.  En  esta 
apreciación  coinciden  tanto  el  Código  como  la  legislación  ante- 
rior, y  cesan  las  analogías  entre  la  sustitución  por  la  anterior  y 
la  actual  legislación,  diferenciándose  en  los  puntos  siguientes: 
en  la  anterior  legislación  los  nombramientos  eran  ilimitados,  y 
en  el  Código  se  limitan  á  la  segunda  generación  ó  á  las  perso- 
nas que  vivan  al  tiempo  de  fallecer  el  testador;  en  aquélla  no 
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era  necesario  expresar  la  persona,  en  éste  si;  y,  por  último,  te- 
nia el  heredero  fiduciario  antiguamente  un  derecho  (más  ó  me- 
nos  discutido,  según  después  veremos)  á  una  cuarta  parte  de  la 
herencia,  y  en  el  Código  no  se  concede  .más  derechos  que  lo¿ 
qne  el  testador  designase. 

Creemos  oportuno,  antes  de  pasar  á  explicar  esta  sustitu- 
ción, una  aclaración  acerca  de  las  palabras  fideicomiso,  fideico- 
mitenUy  fiduciario  y  fideicomisario.  Fideicomiso  es  el  objeto  de 
la  sustitución  en  la  forma  que  se  ha  definido;  fideicpmitente, 
es  el  testador;  fiduciario  ó  gravado,  es  el  heredero  encargado 
de  hacer  entrega  de  la  herencia,  y  fideicomisario,  es  la  persona 
que  ha  de  recibir  la  herencia. 

Que  han  cambiado  por  completo  las  razones  en  que  se  inspi- 
raba el  fideicomiso  tal  como  lo  establecieron  nuestras  leyes  de 
Partida,  creemos  ocioso  el  indicarlo,  pues  que  han  desapare- 
oído  por  completo,  no  sólo  por  el  Código,  sino  también  por  la» 
leyes  de  nuestra  anterior  legislación,  los  fundamentos  en  que 
se  basaba  el  fideicomiso  en  Roma:  si  las  incapacidades  para 
adquirir  una  herencia  tenían  una  extensión  que  entre  nosotros 
no  era  conocida,  tal  como  privar  del  derecho  sucesorio  á  loa 
proscritos,  deportados  ó  célibes,  se  explicaba  que  los  testa- 
dores buscasen  un  medio  de  hacer  llegar  la  herencia  á  los  que 
la  ley  les  vedaba;  pero  no  existiendo  en  nuestra  legislación 
esas  prohibiciones,  y  siendo  las  que  establecen  las  leyes  justas 
y  racionales,  el  fideicomiso,  en  la  forma  en  que  la  ley  de  Par- 
tida lo  regula,  no  podía  reconocerse.  La  práctica  autorizó  los 
fideicomisos  tácitos,  ó  sea  la  prohibición  hecha  por  el  testa- 
dor de  pedir  cuentas  al  nombrado  heredero  con  cláusula  de 
fideicomiso,  ordenando  que  si  este  caso  acaeciera  ó  intervi- 
niera el  Juzgado,  se  entendiera  la  herencia  á  favor  del  fiducia- 
rio; práctica  que  prevalecía,  sirviendo,  como  era  natural,  de 
arma  que  esgrimía  el  testador  para  burlar  los  preceptos  de  la 
ley  sobre  prohibición  de  heredar,  ya  se  tratase  de  indignos,  ya 
de  los  que  hubieren  incurrido  en  causas  de  desheredación,  ya 
también  á  los  que  la  ley  de  un  modo  expreso  les  incapacitaba 
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para  adquirir  pOr  herencia;  y  cuya  práctica  yemoe  autortsadji 
por  el  Tribunal  Supremo,  especialmente,  en  las  sentencias  de 
^  de  Junio  de  1862,  14  de  Marzo  de  1866, 13  de  Mayo  de  1868 
y  12  de  Abril  de  1860,  disponiendo  en  todas  ellas,  como  doctrina 
legal,  que  la  designación  del  heredero  fideicomisario  puede  ha- 
-oerse  en  cédulas  ó  papeles  reservados,  ó  bien  á  la  misma  per- 
sona encargada  de  cumplir  su  voluntad;  que  si  el  téstadm  le 
releva  de  dar  cuentas  al  fiduciario,  no  viene  éste  obligado  á 
declarar  cuál  sea  la  persona  ó  las  instrucciones  recibidas;  y  que 
^1  comprometerle  á  manifestar  el  encargo  ó  confianza  del  fidei- 
<3omitente,  es  contrariar  abiertamente  la  voluntad  del  testador. 

Los  abusos  á  que  dieron  lugar  las  disposiciones  sobre  fídei- 
-comisos,  por  las  corruptelas  que  sancionó  la  práctica  y  des- 
pués la  jurisprudencia,  motivaron  el  que,  tanto  en  el  Proyecto 
de  Código  como  en  las  bases  que  posteriormente  se  estable- 
cieron para  el  actual,  se  pusiera  limite  á  los  fideicomisos, 
bajo  la  forma  ya  expuesta  al  tratar  de  esta  sustitución. 

25.— Las  condiciones  de  capacidad,  tanto  del  testador  como 
del  fiduciario  y  fideicomisario,  son  las  generales  de  la  ley;  la 
forma,  la  de  los  testamentos. 

26. — Dividen  los  tratadistas  de  derecho  el  fideicomiso  en 
imiverBal  ó  particular,  obedeciendo  tal  división  al  precepto 
del  art.  781;  siendo  universal,  cuando  el  testador  dispone  de 
todos  sus  bienes  en  beneficio  del  fideicomisario,  y  particular^ 
cuando  únicamente  dispone  de  una  parte. 

27.—- La  forma  en  que  ha  de  hacerse,  ya  hemos  indicado 
que  ha  de  ser  en  testamento  y  de  una  manera  expresa.  cPara 
que  sean  válidos,  dice  el  art.  783,  los  llamamientos  á  la  susti- 
tución fideicomisaria,  deberán  ser  expresos»,  proponiéndose 
€on  esto  la  ley  evitar  los  abusos  que  antes  citábamos.  ¿Lo  ha 
conseguido?  Entendemos  que  no,  y  por  ello  hacemos  nuestro 
el  criterio-del  Sr.  Navarro  al  tratar  esta  cuestión.  Duda  este 
distinguido  comentarista  de  la  eficacia  en  la  práctica  de  lo  dia- 
puesto por  el  art.  783,  y  pone  como  ejemplo  que  corrobora  su 
criterio  la  siguiente  cláusula  de  sustitución:  t Nombro  por  mi 
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heredero  fideioomisario  á  N.,  dándole  amplio  poder  y  ñicultad 
para  que,  ocurrido  mi  fallecimiento,  se  haga  cargo  de  todos 
mis  bienes  y  los  distribuya  en  la  forma  que  le  tengo  comuni- 
cada. Y  mando,  mediante  no  tener  herederos  forzosos,  que  na- 
die pueda  oponerle  obstáculo  ni  pedirle  cuentas  en  el  des- 
empeño de  su  cargo,  siendo  asimismo  mi  voluntad  que  si  cual- 
quier persona,  pariente  ó  extraño.  Juez  ó  Autoridad,  se  entro- 
metiese ó  quisiese  entrometerse  á  investigar  la  distribución 
que  de  los  bienes  haga  dicho  mi  heredero,  no  haya  fideicomiso, 
sino  que  se  entienda  instituido  N.  como  mi  único  y  universal 
heredero  de  todos  mis  bienes,  derechos  y  acciones,  sin  restric- 
ción ni  limitación  alguna.» 

En  esta  forma  redactada  la  institución  de  heredero,  resulta 
una  verdadera  institución  tácita  y  con  ella  infringido  el  pre- 
cepto del  art.  788.  ¿Puede  declararse  nula  la  institución  que 
en  esa  forma  hiciese  el  testador?  Creemos  puede  desde  luego 
pedirse  la  nulidad,  pero  no  le  concedemos  efecto  alguno  prác- 
tico» pues  si  la  institución  no  prevalece,  en  cambio  ha  de  res  • 
petarse  la  institución  de  heredero,  según  dispone  el  art.  786, 
cuando  dice  que  «la  nulidad  de  la  institución  fideicomisaria 
no  perjudicará  á  la  validez  de  la  institución  ni  á  los  herederos 
del  primer  llamamiento;  sólo  se  tendrá  por  no  escrita  la  cláu- 
sula fideicomisaria».  Luego  en  el  caso  que  estamos  tratando 
prevalecerá  la  institución  del  heredero,  acatándose  con  esto  la 
voluntad  del  testador  y  el  precepto  del  art.  786.  Resulta,  por 
lo  tanto,  inútil  la  precaución  que  adopta  el  legislador  dispo- 
niendo que  la  institución  del  heredero  fideicomisario  haya  de 
ser  expresa,  pues  que  puede  eludirse  muy  bien  por  el  testador. 
2ÜO  admitiéndose  los  fideicomisos  tácitos,  necesario  era  un 
precepto  análogo  al  del  art.  896  del  Código  de  Napoleón, 
prohibiendo  en  absoluto  y  declarando  nula  toda  disposición 
por  la  que  el  donatario,  heredero  ó  legatario  sean  encarga- 
dos de  conservar  y  devolver  los  bienes  á  un  tercero;  nulidad 
que  se  extendiera  á  la  institución  de  heredero  legatario  ó  á 
la  donación  que  se  hiciera.  Sólo  con  un  precepto  taq  termi- 
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naote  se  llevaría  á  cumplido  efecto  lo  ordenado  por  el  legis- 
lador. 

28. — Loe  bienes  sobre  los  que  puede  constituirse  el  fideico- 
miso, se  regulan  por  las  disposiciones  de  que  nos  hemos  ocu- 
pado al  hablar  de  las  demás  sustituciones.  Si  se  trata  de  here- 
deros voluntarios,  puede  el  testador  disponer  de  todos,  pue» 
que  ninguna  limitación  establece  la  ley.  Pero  si  hubiere  here- 
deros necesarios,  no  puede  perjudicarse  los  derechos  legitima- 
rios y,  por  lo  tanto,  podrá  únicamente  imponerse  el  fideico- 
miso sobre  los  bienes  libres;  de  aquí  lo  dispuesto  en  el  art.  782, 
diciendo  que  das  sustituciones  fideicomisarias  nunca  podrán 
gravar  la  legitima.  Si  recayeren  sobre  el  tercio  destinada 
á  mejora,  sólo  podrán  hacerse  en  favor  de  los  parientes»; 
es  decir,  que  no  pueden  establecerse  en  favor  de  un  extraño, 
puesto  que  el  tercio  de  mejoras  corresponde  á  los  hijos,  y,  por 
lo  tanto,  sólo  ge  permite  otorgar  la  sustitución  en  favor  de  lo& 
descendientes. 

29. — Determinados  los  derechos  y  obligaciones  que  según  el 
Código  constituyen  la  sustitución  fideicomisaria,  pasemos  á  con- 
signar los  correspondientes  á  los  herederos  fiduciario  y  fideico- 
misario, que  son,  por  cierto,  bien  concisos:  el  heredero  fidu- 
ciario, según  el  art.  783,  estará  obligado  á  entregar  la  heren- 
cia al  fideicomisario,  sin  otras  deducciones  que  las  que  corres- 
pondan por  gastos  legítimos,  créditos  y  mejoras,  salvo  el  caso 
en  que  el  testador  haya  dispuesto  otra  cosa.  Pero  ¿qué  se  en- 
tenderá por  gastos  legítimos,  créditos  y  mejoras?  El  legislador 
guarda  silencio  sobre  tan  importante  cuestión.  No  encontra- 
mos precedentes  en  la  legislación  anterior  al  Código  que  nos 
puedan  servir  de  guía  en  tan  complicada  cuestión.  Lo&  trata- 
distas de  derecho  no  podían  ocuparse  de  esas  cuestiones,  pues- 
to que  óorrla  como  válida  la  teoría  de  la  cuarta  trebeliánica 
que  el  fiduciario  tenía  en  la  herencia,  y  como  compensación  de 
ese  derecho,  la  obligación  por  parte  de  éste  á  contribuir  con 
la  cuarta  parte  á  los  gastos,  deudas,  etc.  Ahora  bien:  no  tenien- 
do hoy  el  fiduciario  ese  derecho,  como  después  consignaremos,. 
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no  06  puede  precisar  qué  se  entiende,  con  arreglo  al  Oódigo, 
por  gastos  legítimos,  créditos  y  mejoras. 

Gastos  legítimos,  tal  vez  se  entiendan  todos  los  que  al  he- 
redero fiduciario  se  le  ocasionen  para  adquirir  la  herencia  y 
hacer  entrega  de  los  bienes  al  fideicomisario,  y  entonces  cree- 
mos estén  comprendidos  todos  cuantos  originen  los  gastos  no- 
tariales, como  copia  del  testamento,  división  y  protocolización 
de  la  misma,  las  diligencias  judiciales  que  hubiese  necesidad, 
de  hacer  si  al  Juzgado  hubiere  de  acudirse,  el  pago  del  impues- 
to de  derechos  reales  y  la  inscripción  en  el  Registro  de  la  pro- 
piedad; en  una  palabra,  cuantos  gastos  se  ocasionen  desde 
que  el  testador  muriese  hasta  que  al  heredero  fideicomisario  se 
hiciera  entrega  de  los  bienes;  pero  no  acertamos  qué  extensión 
y  alcance  tienen  las  palabras  créditos  y  mejoras.  ¿Son  los  crédi- 
ditos  que  tuviere  el  fiduciario  contra  la  herencia?  !No  lo  cree- 
mos, pues  sería  ociosa  é  inútil  la  disposición:  el  fiduciario  no 
se  consideraría  como  tal,  sino  como  un  acreedor.  ¿Serán,  sin 
duda,  los  gastos  causados  para  cobrar  créditos  de  la  testa- 
mentaría? Tampoco  lo  entendemos  así,  pues  que  éstos  se 
incluirán  en  los  gastos  legítimos,  y,  sin  embargo,  si  no  se  da 
esta  interpretación  á  la  palabra  créditos,  confesamos  que  no  le 
vemos  ningún  sentido  práctico.  Por  mejoras,  indudablemente 
se  referirá  el  Código  á  las  que  el  fiduciario  hubiese  hecho  en 
los  bienes  antes  de  entregarlos  al  fideicomisario. 

30. — Salvo  los  derechos  que  el  testador  le  hubiere  consig- 
nado, el  fiduciario  no  tiene  más  que  los  antes  explicados,  y  por 
lo  tanto,  ha  cesado  el  derecho  de  la  cuarta  trebeliánica,  de  la 
cual,  por  la  importancia  que  anteriormente  revistió  y  porque 
pudiera  presentarse  en  la  prática,  por  no  tener  el  Código,  como 
toda  ley,  efecto  retroactivo,  nos  vamos  á  ocupar,  aunque  muy 
á  la  ligera,  reproduciendo  íntegro  el  texto  de  la  ley  de  Partida. 

Dicha  ley,  que  es  la  8.*  del  tít.  13,  Partida  6.*,  dice  así: 
c  Trebeüianicaf  dicen  en  latín,  la  cuarta  parte  que  el  heredero  debe 
avor  de  los  bienes  de  la  herencia  en  que  es  establescido,  cuan- 
do es  rogado  del  testador  que  dé  ó  entregue  después  la  heren- 
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cía  á  otri.  Pero  deben  contar  en  esta  su  parte  las  cosas  que  el 
facedor  del  testamento  le  mandó,  si  las  ovo.  £  aun  decimos  que 
los  frutos  que  tomó  de  tal  herencia,  de  mientras  que  la  ovo,  si 
fueren  tantos  que  montaren  tanto  cuanto  podía  valer  la  cuarta 
parte  que  él  debe  haber,  estonces  non  debe  tomar  ninguna  cosa 
de  la  heredad;  ante  la  debe  dar  libre,  é  quita,  á  aquel  á  quien 
le  rogaron  que  la  diese.  E  si  por  aventura  tanto  non  valiese  IO0 
frutos  que  el  sacó  ende,  contando  ante  lo  que  él  recibió  dellos, 
sobre  esto  débese  entregar  de  los  bienes  de  la  herencia  fasta 
que  haga  la  cuarta  parte.  E  si  más  montaren  los  frutos  que  lo 
que  él  debe  aver  por  razón  de  esta  cuarta  parte^  decimos  que 
si  el  testador  le  señaló  día  á  que  rindiese  la  heredad  é  en  aquel 
plazo  la  entregó  á  aquel  á  quien  la  debía  entregar,  que  haber 
debe  todos  los  frutos,  por  la  cuarta  parte  que  debía  aver  cuan- 
to quier  que  valan  más.  E  si  non  le  señalaren  día  cierto  á  que 
diese  la  heredad  é  aquel  que  la  debía  aver  fuese  negligente  en 
demandarla,  sabiéndolo,  decimos  que  este  que  era  tenedor  de 
la  heredad  aura  los  frutos  della,  é  non  los  contará  en  la  cuarta 
parte.  Mas  si  este  atal  fuese  rebelde  de  dar  la  heredad  ó  lo  me- 
tiese por  alongamiento  maliciosamente,  estonces,  cuanto  quier 
que  valan  más  los  frutos  que  el  esquilmo  de  la  su  parte,  será 
tenudo  de  los  dar  al  otro  con  la  heredad.  E  lo  que  dijimos  en 
razón  de  los  frutos  que  deben  ser  contados  en  la  cuarta  parte, 
ha  logar  cuando  el  heredero  á  quien  ruega  que  dé  la  heredad 
á  otri,  non,  es  de  los  hijos  del  testador.  Ca  si  dellos  fuese,  los 
frutos  que  esquilmase  este  hijo  mientras  tuviere  la  heredad  en 
su  poder  non  serán  contados  en  la  su  parte  legitima:  ante  de- 
cimos que  esta  su  parte  debe  ser  sacada  enteramente  de  los 
bienes  de  la  herencia,  é  non  de  los  frutos  della,  maguer  el  tes- 
tador lo  oviese  mandado  de  otra  guisa.  Pero  lo  que  dijimos  de 
esta  cuarta  parte  se  debe  entender  que  el  heredero  la  debe  aver 
cuando  entra  la  heredad  de  su  grado,  sin  constreñimiento  nin- 
guno que  el  Juez  le  fíciese.  Mas  si  es  rebelde,  non  la  queriendo 
entrar  é  lo  oviese  á  facer  por  premio  é  mandamiento  del  Juez, 
non  sacará  la  cuarta  parte  sobredicha;  ante  tenudo  es  de  dar  é 
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de  entregar  la  heredad  con  los  fratos  della  á  aquel  que  le  rogó 
ó  mandó  el  testador  que  la  diese.  Otro  si  decimos  que  él  es 
siempre  tonudo  de  pagar  su  parte  de  debdas  que  debiese  el  tes- 
tador cuanto  le  copíese  á  pagar  por  razón  de  esta  cuarta  parte.» 

Jnstiniano  resumió  en  uno  los  senado-consultos  Trebeliáni- 
co  y  Pegasiano,  dado  el  primero  en  tiempo  de  Nerón  y  el  segun- 
do en  el  de  Vespasiano,  ordenándose  en  el  Trebeliánico  que 
las  acciones  que  existiesen  en  pro  ó  en  contra  de  la  herencia 
pasaran  al  fideicomisario;  y  en  el  Pegasiano,  que  el  fiduciario 
tenia  derecho  á  retener  una  cuarta  parte  de  la  herencia. 

No  necesitamos  entrar  á  explicar  los  deberes  y  derechos 
que  consigo  llevaba  este  senado-consulto,  que  pasó  á  ser  ley 
en  nuestras  Partidas,  y  en  ellas,  según  ha  podido  apreciar  el 
lector,  D.  Alfonso  determinó  de  un  modo  minucioso  en  lo  que 
oonsistia  este  derecho  y  cómo  habia  de  ejercitarse. 

Respetados  en  el  Código,  en  la  disposición  2.^  transitoria, 
los  fideicomisos,  es  de  aplicación  el  conocimiento  de  nuestro 
derecho  anterior  al  mismo. 

31.  —  Los  derechos  del  fideicomisario  se  encuentran  determi- 
nados en  el  art.  784  del  Código,  t  El  fideicomisario,  dice,  adqui- 
rirá derecho  á  la  sucesión,  desde  la  muerte  del  testador  aunque 
muera  antes  que  el  fiduciario.  £1  derecho  de  aquél  pasará  á  sus 
herederos. »  Modifica  por  completo,  según  se  ve,  toda  nuestra  an- 
terior legislación;  antes  del  Código,  el  fideicomisario  que  pre- 
moria  al  fiduciario  no  adquiría  ningún  derecho,  y  por  lo  tanto, 
nada  transmitía  á  sus  herederos;  pero  como  el  fideicomisario 
adquiere,  no  del  fiduciario,  sino  del  fideicomitente  ó. testador, 
de  aquí  que  el  Código  haya  dispuesto  que,  sobreviviendo  al  tes- 
tador, aunque  premuera  al  fiduciario,  adquiere  la  herencia  y 
la  transmite  á  sus  herederos. 

Pregúntase  por  algunos  comentaristas  si  la  disposición  del 
art.  784  tiene  efecto  retroactivo  y,  por  lo  tanto,  si  el  fideico- 
misario, que  lo  es  en  virtud  de  un  fideicomiso  establecido  an- 
tes del  Código,  y  que  muere  después  de  la  publicación  de  éste, 
pero  antes  del  fiduciario,  transmite  algún  derecho  á  sus  he- 
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rederos.  Como  la  ley  no  tiene  efecto  retroactivo,  y  así  explíci- 
tamente lo  dice  el  legislador  en  sus  disposiciones  transitorias, 
no  cabe  duda  que  ningún  derecho  transmite. 

32. — No  encontramos  disposición  alguna  en  nuestro  Código 
que  regule  la  época  ó  plazo  en  que  el  heredero  fiduciario  habrá 
de  entregar  al  fideicomisario  la  herencia.  Si  el  testador  desig- 
nó plazo,  éste  es  el  que  ha  de  respeiarse:  ¿y  si  no  lo  hubiese 
designado?  Gutiérrez,  presentando  esta  misma  cuestión,  dice, 
siguiendo  la  opinión  de  Grómez:  «Cuando  la  entrega  queda  á 
disposición  del  fiduciario  ó  se  dudare  del  tiempo  en  que  ha  de 
verificarla,  entiéndese  que  es  para  después  de  la  muerte  de 
éste.»  Y  tal  parece  deducirse  de  la  omisión  del  testador,  pues 
que,  al  no  designar  plazo,  parece  quiere  manifestar  su  deseo 
que  la  disfrute  el  fiduciario  mientras  viva. 

33.— No  surten  efecto  los  "fideicomisos,  según  el  Código,  en 
los  siguientes  casos: 

«1.^  Las  sustituciones  fideicomisarias  que  no  se  hagan  de 
una  manera  expresa,  ya  dándoles  este  nombre,  ya  imponiendo 
al  sustituido  la  obligación  terminante  de  entregar  los  bienes 
aun  segundo  heredero.» 

Disposición  que  encontramos  redundante,  puesto  que  ya  en 
otros  artículos  se  prohiben  las  sustituciones  tácitas. 

«2.*^  Las  disposiciones  que  contengan  prohibición  perpe- 
tua de  enajenar,  y  aun  la  temporal,  fuera  del  límite  señalado 
enelart.  781.» 

Prohibición  que,  aun  no  siendo  expresada  por  el  legislador, 
se  deduce  del  texto  de  este  artículo. 

«3.^  Las  que  impongan  al  heredero  el  encargo  de  pagar  á 
varias  personas  sucesivamente,  más  allá  del  segundo  grado, 
cierta  renta  ó  pensión.» 

Disposición  que  creemos  necesitará  armonizarse  con  lo 
dispuesto  en  el  art.  781,  en  el  que  se  permite  se  haga  en  favor 
de  personas  que  vivan  al  tiempo  del  fallecimiento  del  tes- 
tador. 

«4.**    Los  que  tengan  por  objeto  dejar  á  una  persona  el  todo 
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ó  parte  de  loe  bienes  hereditarios  para  que  los  aplique  ó  in  - 
Tierta  según  instrucciones  reservadas  que  le  hubiese  comuni- 
cado el  testador.» 

Disposición  enteramente  redundante,  puesto  que  en  el  ar- 
ticulo 783  se  dice  que  ha  de  ser  expreso. 

84.— Una  de  las  formas  bajo  las  que  puede  hacerse  la  jBusti- 
tución,  es  la  que  previene  el  art.  787.  iLa  disposición  en  que 
el  testador  deje  á  una  persona  el  todo  ó  parte  de  la  herencia, 
y  á  otra  el  usufructo,  será  válida.  Si  llamare  al  usufructo  á 
varias  personas,  no  simultánea,  sino  sucesivamente,  se  estará 
á  lo  dispuesto  en  el  art.  781.» 

8e  ha  discutido  por  los  comentaristas,  si  semejante  dis- 
posición era  una  donación  ó  una  verdadera  sustitución.  Gk>- 
jena,  al  comentar  el  art.  638  del  Proyecto  de  Código,  análogo 
al  que  estamos  comentando,  dice  que  no  hay  verdadera  sustitu* 
ción,  sino  una  donación.  lAqui,  añade,  hablando  con  propie- 
dad, no  hay  verdadera  sustitución,  sino  dos  donaciones,  una 
^el  usufructo  y  otra  de  la  propiedad.  Cierto  es  que  la  segunda 
no  surtirá  plenamente  sus  efectos  sino  después  de  espirar  la 
primera;  pero  el  donatario  de  la  propiedad  no  es  sustituto  del 
usufructuario,  que  nunca  la  adquirió:  esto  es  tan  sencillo  y 
palmario,  que  excusa  todo  razonamiento.»  2^o  lo  juzgan  así 
otros  escritores,  que  creen  que  si  para  el  usufructo  se  nombra 
en  primer  término  un  heredero,  y  al  fallecer  éste  ha  de  pasar  á 
otro,  esto  es  una  verdadera  sustitución  respecto  al  usufructo, 
como  lo  será  respecto  á  la  nuda  propiedad  si  así  se  reguló  tam- 
hién  el  orden  de  llamamiento.  Opinamos,  con  estos  escritores, 
que  existe  verdadera  sustitución,  bien  sea  en  el  usufructo,  bien 
en  la  propiedad,  aunque  no  aparece  del  todo  definido  si  esa 
sustitución  es  fideicomisaria  ó  vulgar. 

85.— Termina  el  Código  la  materia  de  sustitución  fideico- 
misaria declarando  válidas  las  disposiciones  que  impongan  al 
heredero  la  obligación  de  invertir  ciertas  cantidades  periódica- 
mente en  obras  benéficas,  como  dote  para  doncellas  pobres, 
pensiones  para  estudiantes  ó  en  favor  de  los  pobres  ó  de  cual- 
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quiera  establecimiento  de  beneficencia  ó  de  instrucción  públi- 
ca, bajo  las  condiciones  siguientes: 

Si  la  carga  se  impusiere  sobre  bienes  inmuebles  y  fuere  tem- 
poral, el  heredero  ó  herederos  podrán  disponer  de  la  finca  gra- 
vada, sin  que  cese  el  gravamen  mientras  su  inscripción  no  se^ 
canceli9. 

£i  la  carga  fuere  perpetua,  el  heredero  podrá  capitalizarla  é 
imponer  el  capital  á  interés  con  primera  y  suficiente  hipoteca. 

La  capitalización  é  imposición  del  capital  se  hará  intervi- 
niendo el  Gobernador  civil  de  la  provincia  y  con  audiencia  del 
Ministerio  público. 

En  todo  caso,  cuando  el  testador  no  hubiere  establecido  un 
orden  para  la  administración  y  aplicación  de  la  manda  bené- 
fica, lo  hará  la  Autoridad  administrativa  á  quien  corresponda 
con  arreglo  á  las  leyes. 

36. — Fideicomisos  de  familia. — Fueron  conocidos  en  Roma,, 
pero  no  con  el  carácter  de  perpetuidad,  no  extendiéndose,  se- 
gún el  capitulo  2.^  de  la  Novela  159,  más  que  á  cuatro  genera- 
ciones. El  Proyecto  de  Código  lo  estableció  en  el  párrafo  3.*^ 
del  art.  638.  «Puede  asimismo,  dice,  dejar  un  padre  la  parte  li- 
bre de  BUS  bienes  á  su  hijo,  con  la  carga  de  haberlos  de  resti- 
tuir á  los  hijos  que  el  segundo  tenga  ó  tuviere  en  adelante,  li-^ 
mitándose  la  restitución  á  los  nietos  del  testador,  sin  pasar  á 
otros  grados.  En  este  casO;  el  hijo  gravado  con  la  restitución, 
queda  sujeto  á  todas  las  obligaciones  del  usufructuario.» 

Nuestro  Código,  según  hemos  ya  dicho,  no  permite  gravar 
las  legítimas  con  sustituciones  fideicomisarias,  pero  si  el  tercio 
destinado  á  mejoras,  siempre  que  se  haga  en  favor  de  descen- 
dientes; pero  como  están  vedadas  las  sustituciones  que  conten- 
gan la  prohibición  perpetua  de  enajenar,  y  aun  la  temporal, 
estos  fideicomisos  no  podrán  nunca  pasar  del  segundo  grado. 

37.— Para  finalizar  cuanto  se  refiere  á  la  sustitución  fideico- 
misaria, expondremos  el  juicio  que  ha  merecido  ef^ta  institu- 
ción. El  Proyecto  de  Código  de  1851  restringió  lajs  sustitucio- 
nes, dejándolas  limitadas  á  la  vulgar,  declarando  en  el  art.  635 
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que  toda  sustitución,  fuera  de  las  señaladas  en  los  artículos  ( 
630  y  638,  se  considera  como  fideicomiso,  y  es  nula,  sea  ci 
quiera  la  forma  con  que  la  revista. 

£1  Sr.  Cárdenas,  en  su  notable  obra  Vicios.y  defectos  de  n 
tro  derecho^  se  expresa  del  siguiente  elocuente  modo:  cLa  i 
injustificable  de  todas  las  sustituciones  es  la  fideicomisa 
¿Qué  objeto  puede  proponerse  el  testador  al  establecer  un  fi( 
comiso?  ¿Que  pase  íntegra  la  herencia  al  heredero  fideicom 
rio  que  nombra?  Pues  instituyale  por  heredero  simplement 
no  grave  á  otro  con  una  obligación  tan  inútil  para  su  fin  ce 
poco  provechosa  para  el  obligado.  ¿Quiere  acaso  el  testador 
el  fiduciario  saque  libre  la  cuarta  parte  de  la  herencia,  ce 
trebeliánica,  entregando  al  fideicomisario  el  resto?  Pues  ic 
tuya  herederos  á  ambos  en  las  mismas  partes  respectivas  d 
herencia.  ¿Establece  el  fideicomiso  para  ocultar  el  nombre 
su  verdadero  heredero?  Pues  entonces  la  ley  no  puede  rece 
cer  á  ninguno  que  se  presente  con  el  carácter  de  fideicom 
rio,  por  no  estar  su  nombre  en  el  testamento,  y  como  nin 
derecho  transfiere  el  testador  á  la  persona  cuyo  nombre  ha 
liado,  DO  tiene  necesidad  de  designarle  genéricamente,  pu( 
que  de  todos  modos  queda  el  cumplimiento  á  merced  del  fi 
ciario.  ¿Desea  el  testador  que  el  fiduciario  disfrute  su  hereí 
en  vida  y  que  por  su  muerte  pase  al  fideicomisario?  Pues  i 
equivale  á  un  usufructo,  y  no  le  está  prohibido  constituí 
¿Quiere,  en  fin,  que  una  persona  de  confianza  emplee  su  he] 
cia  en  beneficio  de  su  alma?  Pues  nómbrele  albacea  y  déle  i 
encargo.» 
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versas opiniones  seguidas  por  los  autores  de  Derecho.  Si  es 
necesaria  la  información  ad  perpetuam,  Besoluciones  de  11  de 
Febrero  de  1861,  de  24  de  Octubre  de  1871  y  de  27  de  Junio  de 
1880.  Cláosula  de  institución  que  sirvió  de  fundamento  á  la 
resolución , , 315 

17.  Institución  á  favor  de  los  hijos  que  tiene  el  testador  al  hacer 
el  testamento  y  á  cuantos  pudiera  tener.  Interpretaciones  que 
á  dicha  cláusula  se  han  dado.  Besolnción  de  la  Direoción  ge- 
neral de  los, Registros  de  9  de  Diciembre  de  1898 328 

18.  Si  el  heredero  instituido  en  la  forma  del  art.  769,  muere  des- 
pués, el  testador  transmite  sus  derechos 3S0 

19.  Forma  en  que  ha  de  hacerse  la  adjudicación  de  la  herencia  en 
virtud  del  citado  articulo 2S0 

SO.  Cláusula  de  institución  en  que  no  conste  nombramiento  indi- 
vidual y  sólo  colectivo 280 
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21.  8i  los  precepto!  de  la  ley  de  Ei^'nioiamiento  civil  (artícalofl  llOt 

y  liguientes),  tienen  aplioaoión  &  lo  dispuesto  en  el  art.  768. .     281 

Sa.  Séptima  regla  de  interpretación:  Institución  en  favor  de  los 

hermanos  (art.  770) 281 

SB.  Octava  regla  de  interpretación:  Institución  k  favor  de  una  per- 
sona y  á.  sus  h^os  (art.  771).  Cómo  ha  de  dividirse  la  herencia 
en  el  caso  que  propone  dicho  articulo.  Opiniones  sustentadas 
por  Ferreira  y  Navarro  Amandi 282 

capítulo  XXIV 

Del  contenido  del  teeUmento.— Inetitadón  de  heredero.-— Del 
error 288 

1.  Importancia  de  esta  materia , • .  •  •  •  288 

2.  Definición  del  error,  según  Vitali  y  Savigny    • 284 

8.  Distinción  entre  error  é  ignorancia . ••••.• 284 

4.  Bfectos  jurídicos  del  error.  Teoría  de  Savigny  y  del  derecho 
romano • 284 

5.  Teoría  de  Papiniano.  Distinción  entre  error  de  hecho  y  de  de- 
recho. Textos  romanos 286 

6.  Precedentes  de  nuestra  legislación  (ley  12,  tit.  13,  Partida  6.').  286 

7.  Disposición  del  Código  (art.  773).  Casos  que  distingue  el  Código. 

Se  separa  de  la  teoría  del  derecho  romano ... 286 

8.  De  otros  errores  que  pueden  cometerse  por  el  testador  y  que 
no  ha  previsto  el  art.  778  del  Código.  Medios  para  justifloar  el 
camhio  de  nombre  con  que  el  testador  designe  al  heredero. . .  287 

9.  Del  error  cometido  por  el  Ketario 289 

10.  Del  error  de  derecho . 289 

CAPÍTULO  XXV 

Contenido  del  testamento.— Inatitacióo  de  herederos.— De  las 
condiciones  240 

1.  Definición  de  la  condición,  según  las  leyes  de  Partida  (1.%  títu- 
lo 4.*,  Partida  6.*).  El  Código  no  define  la  condición  en  su  ar- 
ticulo 11 13.  Crítica  que  se  hace  del  art.  1111  del  Código.  Opi- 
nión del  Sr.  Manresa 241 

2.  Cuándo  existe  institución  ó  legado  condicional. 248 

3.  Si  se  consideran  condiciones  las  que  dependen  de  un  hecho  pa- 
sado ó  presente.  Doctrina  de  las  leyes  de  Partida  (2.*,  tit.  4.*, 
Partida  6.*/.  Teoría  del  Código  (art.  796j 248 
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4.  División  de  Uw  oondioionet 245 

5.  Condiciones  propias  é  impropias.  Diferencia  de  nnas  y  otras. 
Condiciones  imposibles  y  posibles  (leyes  1.*,  8.'  y  4.',  tít.  4.*, 
Partída  6.').  Condiciones  imposibles  de  hecho.  Condiciones  im- 
posibles de  derecho.  Condiciones  perplejas 245 

6.  Efectos  jurídicos  de  unas  y  otras 246 

7.  De  las  condiciones  imposibles»  segán  el  Código  (art.  792}.  Efec- 
tos juridic  js  de  las  mismas « 248 

8.  Si  el  heredero  viene  obligado  á  demostrar  que  la  condición  es 
imposible ; 248 

9.  Estudio  de  la  condición  de  no  contraer  matrimonio  (art.  796). 
Aspectos  bajo  el  que  se  hace  este  estudio.  Antecedentes  histó' 
ricos.  Disposiciones  del  derecho  romano  á  la  prohibición  de 
contraer  matrimonio.  Leyes  de  Partida:  oumo  condición  afir- 
mativa, ó  sea  instituyendo  heredero  con  la  condición  de  con- 
traer matrimonio  (ley  14,  titulo  4.^,  Partida  6.') 249 

10.  Doctrina  del  Código  acerca  de  la  condición  de  no  contraer  ma- 
trimonio. Disposición  del  art.  796.  Excepción  que  admite  el  Có- 
digo á  la  prohibición.  Critica  de  la  excepción  que  el  Código 
admite.  Si  el  viudo  ó  viuda  que  contrae  segundo  matrimonio 
y  vuelve  &  enviudar,  adquiere  los  bienes  que  perdió  por  con- 
traer segundo  matrimonio , , 251 

11.  Si  puesta  la  condición  de  contraer  matrimonio,  se  hiciese  sa- 
cerdote católico,  ¿tendrá  lugar  la  institución  ó  legado? 253 

12.  Disposiciones  del  art.  794.  Nulidad  de  la  condición  de  que  el 
heredero  ó  legatario  haga  en  su  testamento  alguna  disposición 

en  favor  del  testador  ó  de  otra  persona.. 255 

18.  Condiciones  posibles.  División  en  potestativas,  casuales  y  mix 
tas.  Definición  de  unas  y  otras.  División  que  sigue  el  Código 
(arts.  796  y  796j.  Doctrina  jurídica  que  se  deduce  de  los  artícu- 
los citados , 266 

14.  División  de  las  condiciones  potestativas  en  positivas  y  negati- 
vas. Disposiciones  de  la  ley  7.',  tit.  4.',  Partida  8.'.  Art.  800  del 
Código.  Disposiciones  del  Código  para  que  se  cumplan  las  con- 
dicionea  negativas.  Caución  muciana.  Si  la  fianza  que  exige  el 
Código  habrá  de  ser  real  ó  personal.  Quién  ha  de  calificar  la 
fiansa  como  bastante 267 

15.  Condiciones  suspensivas  (arts.  801,  9)2,  808  y  804).  Deficiencia 
del  Código  al  hablar  de  los  administradores  de  bienes,  en  el 
caso  de  la  condición  suspensiva 268 
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16.  Tiempo  en  que  el  heredero  ó  legatario  oon  oondioión  «uspen* 
uva  adquiere  el  derecho  &  la  herencia  ó  legado.  Estadio  de  los 
artículos  759  y  799.  Dadas  qae  la  redacción  de  dichos  artíoolos 
han  suscitado.  Explicación  que  de  esos  artículos  se  da  por  el 

Sr.  Manresa 269 

17.  Institución  ó  legado  modal  (arts.  797  y  798).  Antecedentes  hii* 
tórieos  del  derecho  romano  (ley  21,  tit.  9.^,  Partida  6.*; 261 

18.  Condiciones  copulativas  y  disyuntivas  (ley  lí\,  tít.  4.^,  Par- 
tida 6.*) '.     262 

19.  Institución  ó  legados  á  término  (art.  8(^>.  Casos  que  se  preven 

en  el  Código.  Fiansa  que  ha  de  prestar  el  sucesor  legitimo. . .     263 

20.  Estudio  de  las  cláusulas  testamentarias  en  que  se  prohibe  la 
intervención  judicial,  cuando  el  testador  sanciona  con  pena  de 
desheredación  á  los  que  se  opongan  á  su  volantad  y  cuando 
nombra  contador- partidor.  Si  estas  cláusulas  se  entienden  como 
condición.  En  qué  casos  será  permitida  la  intervención  jndi- 
oiaL  Si  la  prohibición  de  intervenir  la  Autoridad  judicial  pre- 
valece cuando  se  trata  de  herederos  forsosos.  Contenido  del  ar- 
ticulo 1044  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil.  Efectos  juridioos 

de  la  prohibición  de  intervenir  la  Autoridad  judicial 266 

21.  Tooria  del  dies  cedit  et  venit.  Explicación  de  este  término,  según 
Ortolán.  Ley  213,  libro  60,  tit.  16  del  Digesto.  Importancia  de 

esta  teoría  para  las  instituciones  ó  legados  á  término 268 

CAPÍTULO  XXVI 

Contenido  del  tesUmeato.— De  algunas  instituciones  de  here- 
deros especiales  del  Código  civil 271 

1.  Instituoión  de  herederos  especiales.  Disposición  de  los  artícu- 
los 747  al  761  del  Código  civU 272 

2.  Keoesidad  de  designar  una  persona  para  que  cumpla  la  volun- 
•  tad  del  testador.  Si  los  albaoeas  pueden  vender  los  bienes, 

cuando  el  testador  ne  hubiese  designado  persona.  Si  puede 
conferirse  esa  facultad  á  los  herederos   272 

3.  Instituoión  en  beneficio  del  alma.  Antecedentes  históricos. 
Real  cédula  de  13  de  Febrero  de  1787.  Real  cédula  de  80  de 
Mayo  de  1880.  Doctrina  del  Tribunal  Supremo.'^  Proyecto  de  Có- 
digo: artículo  611  del  mismo.  Disposición  del  art.  747  de  nues- 
tro Código 273 

4.  DiferenoiM  sntre  la  aotoal  legislaoión  y  1a  anterior.  8i  el  oon- 
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feaor  de  la  últíma  enfermedad  puede  encargarse  de  cumplir  la 
institución  en  beneficio  del  alma 276 

5.  Distribución  que  de  los  bienes  ha  de,  hacerse.   Los  albaceas 

han  de  vender  los  bienes:  ¿es  necesario  en  todo  caso  la  venta?     276 

6.  Si  podi&n  los  albaceas  demorar  la  venta  de  bienes  y  tenerlos 
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venta 276 
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sen entregado  al  Gobernador  y  Diocesano ^  .  • . .      278 

12.  Lastitución  á  favor  de  un  establecimiento  público.  Disposición 
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ta.—1  vol.  encuadernado,  7  pts. 

BSPAÑ  A.  — Derecho  administrativo  colo- 
nia).—Un  tomo,  S  ptas. 

BSTASBN.  — InstHueiones  de  Derecha  mer- 
«sntJI  —7  tomos,  45  pU. 

—  Formularios  mercantiles.  Apéndice.— 
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FERVAVOBZ  CASADO.— Tratado  de  Nota- 
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FaBIB  —  Disertaciones  luHdleas  sobre  el 
desarrollo  histories  del  derecho,  sobre  las 
basen  del  Código  cfvil  y  sobre  la  organi- 
zación de  los  Tribunales.— 1  vol.  encuad., 
7pU. 
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prudencia civil  española.— <1<^  A 1868).— 
2  tomos,  15.50  pts. 
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Código  penal  y  ley  de  Caza  vigentes.— 
1  voL,  1,60  pii. 

UCBLA  Y.— Bl  foro  y  su  elocuencia  en  Fraa- 
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ción española  — t  vo's,  15  pts 

ELLR« O. -De  la  certidumbre  en  los  juicios 
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Nota. — Los  pedidos  de  las  obras  que  comprende  este  Catálogo,  se  harán  en 
viando  previamente  su  importe  al  Sr.  Administrador  de  la  Bbyistá  ds  LsaiSLACióa, 
Bspos  y  Mina,  17,  Madrid. 
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CAPÍTULO  XXVIII 

Contenido  del  testamento.— De  las  legítimas.— De  los  he- 
rederos forzosos. 


Sumario:  l.De  la  libertad  y  de  la  restríooión  de  testar.  Obseryaoiones  gene  - 
rales  sobre  nno  y  otro  sistema.  ~2.  De  las  legitimas.  Antecedentes  his- 
torióos. Derecho  romano.  Las  leyes  de  las  XII  Tablas. — 3.  Derecho  pre- 
t^orio. — 4.  Derecho  Jostinianeo.  —  5.  Antecedentes  históricos  de  nnestra 
legislación:  legitima  de  los  descendientes.  Código  del  Faero  Juzgo  (1.*,  ti- 
tulo 6.».  líb.  4  •;;  Fuero  Real  '10,  tit.  b.\'j  7,  tit.  12,  lib.  8.** ;  ley  914  del 
Estilo;  ley  8B  de  Toro. — 6.  Legitima  de  los  ascendientes.  Fuero  Josgo 
<21,  tit.  2.**,  lib.  4.0);  Ley  6.*  de  Toro.  ->7.  Las  legitimas  según  las  leyes  de 
Partida.  Legitima  de  los  descendientes  ri7,  tit.  2.**,  Part.  6.'j.  Legítima  de 
los  ascendientes  (1.*  tit.  11,  Part.  6.*;.  Legitima  que  prevaleció  hasta  la  pu- 
blicación del  Código.  — 8  La  legitima  según  el  proyecto  de  Código. — 9. 
Discusión  de  la  legitima  en  la  Comisión  de  Códigos.  Opiniones  que  fueron 
-objeto  de  debate. — 10.  Definición  de  la  legitima  adoptada  por  el  Código. 
— 11.  Herederos  que  tienen  derecho  &  la  legitima,  ó  sea  herederos  for- 
zosos.— 12.  Si  dado  el  texto  de  ley,  son  herederos  forzosos  los  legitima- 
dos por  concesión  Beal,  y  los  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio. 
'Si  pueden  ser  declarados  herederos  abintestato  los  legitimados  por  con- 
•oeinón  Beal  y  los  por  subsiguiente  matrimonio.  Si  pueden  ser  prete- 
ridos.—^IS.  Bl  cónyuge  viudo  heredero  forsoso.  Si  la  viuda  es  heredera 
forzosa  del  marido  cuando  éste  muere  sin  testamento.  Argumentos  en 
•en  que  se  ftmdan  los  que  sostienen  la  opinión  negativa.  ¿El  cónyuge  viudo 
tendrá  derecho  k  una  doble  cuota  en  los  abintestatos?  Besolución  de  14 
de  Junio  de  1807.  Tramitación  que  habrá  de  seguirse  para  declarar  al  viudo 
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heredero. — 16.  No  creemos  qae  el  cónyuge  viudo  concurra  con  loa  de»- 
cendientefl  y  asoendientet  en  lae  herencias  abintestato. — 16.  Argumento» 
de  los  que  sustentan  la  opinión  contraria,  esto  es,  que  el  viudo  es  herer 
dero  en  los  abintestatos.  — 17.  Herederos  forzosos  en  la  sucesión.* 


1. — Ha  sido  objeto  de  nuestro  trabajo  en  los  capitaloe  pre- 
cedentes la  institución  de  herederos,  y  terminado  este  estu- 
dio, es  necesario  determinar  la  porción  de  herencia  que  puede 
dejarse  al  heredero,  ó  sea  las  legitimas.  Objeto  de  grandes  de- 
bates, en  los  que  nos  reda  terciar  la  Índole  de  nuestra  obra  ha 
sido  la  materia  de  legitimas,  porque  con  su  estudio  se  rela- 
cionan intimamente  la  libertad  ó  restricción  de  testar.  Eki  laa 
evoluciones  porque  esta  materia  ha  pasado,  obsérvase  en  pri- 
mer término  la  más  amplia  libertad,  respetándose  de  un  modo 
escrupuloso  un  corolario  que  parece  deducirse  del  principio  de 
la  propiedad,  reconociendo  los  derechos  dominicales  sin  restric- 
ción alguna,  y  por  ende,  el  propietario  no  se  ve  obligado  á  de- 
jar una  parte  de  esa  propiedad  á  las  personas  que  después  de 
su  muerte  le  indiquen  las  leye?,  sino  á  aquellos  que  de  un 
modo  espontáneo  señale  sin  género  de  duda  su  voluntad.  Si  esa 
amplia  libertad  estaba  en  contradicción  flagrante  con  ciertos 
sentimientos  y  cariños  innatos  en  el  hombre,  ó  si,  por  el  con- 
trario, contándose  con  esos  sentimientos  que  tal  fuerza  habian 
de  tener  que  el  hombre  nunca  pudiera  desconocerlos  ni  poster- 
garlos, esa  amplia  libertad  no  habla  de  ocasionar  perjuicios  ni 
desconocer  ciertos  deberes,  ha  sido  objeto  de  amplias  discusio- 
nes en  resumen,  si  existiendo  esa  libertad,  los  hijos  verían  des- 
conocidos en  parte  los  deberes  que  los  padres  tienen  para  con 
ellos,  y  viceversa,  ha  sido  la  piedra  angular  sobre  la  que  siem- 
pre se  ha  sostenido  la  controversia  de  si  era  ó  no  conveniente  la 
libertad  de  testar.  No  entraremos  en  indagaciones  ni  resumire- 
mos los  argumentos  que,  ya  en  pro  de  la  libertad  de  testar,  ya 
en  contra^  se  han  utilizado  por  unos  y  otros,  porque  los  expusi- 
mos, aunque  muy  brevisimamente,  al  comienzo  de  esta  obra. 
Que  la  minoría  en  las  legislaciones  está  por  la  libertad  de  tes- 
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tar,  pruébanlo  las  legislaciones  actuales;  que  la  mayoría  acata 
y  acepta  la  resiricción  de  testar  con  su  forma  de  legítimas,  in* 
dlcanlo  también  las  leyes  actuales,  entre  las  cuales  se  encuen- 
tra nuestro  Código. 

No  seremos  extensos  en  los  precedentes  de  nuestra  legiti* 
ma:  dos  fases  reviste  ésta  en  nuestro  derecho  patrio  antes  del 
Código:  una  de  ellas  ha  predominado  como  derecho  desde  los 
tiempos  más  remotos  hasta  nuestros  días;  la  otra,  inspirada  en 
el  derecho  romano,  no  encarnó  en  nuestras  costumbres,  y  na 
es  más  que  una  fase  histórica  de  las  legitimas,  que  no  tuvieron 
aplicación. 

2. — Kn  el  derecho  romano,  obsérvanse  especialmente  las 
gradaciones  porque  hubo  de  pasar  la  libertad  del  propieta- 
rio: amplia,  omnímoda  en  los  comienzos  del  pueblo  rey,  hasta 
la  fijación  de  la  cuota  forzosa  á  ciertos  herederos.  En  el  dere* 
cho  primitivo,  el  pater  familia  es  dueño  absoluto,  no  sólo  de 
las  cosas,  sino  de  las  personas,  y  de  aquí  que  las  leyes  de  las 
XII  Tablas  establecieran  como  precepto  axiomático:  Pater 
familias  uiilegasset  super  pecunia  tutelave  $ue  rcei  iia  jus  esto. 
Como  confecuencia  natural  de  este  axioma,  ¿si  el  padre  era 
dueño  de  la  vida  del  hijo;  si  podía,  considerándolo  como  una 
cosa,  venderlo,  cómo  había  de  influir  la  personalidad  del  hijo 
(personalidad  desconocida  en  aquel  nido  derecho)  en  los  dere- 
chos del  padre,  hasta  el  extremo  de  restringir  su  libertad 
como  propietario?  Con  razón  dice  Paulo  (ley  11,  tít.  2.®,  li- 
bro 28,  Dig.),  que  si  podía  matar  á  sus  hijos,  con  más  razón 
podía  desheredarlos:  tNec  obdai,  quod  licei  eos  exheredare^  quod 
el  occidere  lic€bat.l^ 

3. — Tan  riguroso  derecho,  tan  omnímoda  libertad,  debió  ser 
de  corta  duración,  pues  asegura  Pom ponió  que  el  tiempo  ha- 
bía relegado  al  olvido  semejante  derecho.  El  cambio  de  cos- 
tumbres, el  empezar  á  bosquejarse  con  más  vigor  la  personali- 
dad de  los  hijos,  producen  una  limitación  en  esa  amplitud  de 
derechos  concedida  al  padre,  y  hacen  entonces  como  conse- 
cuencia el  que  la  vida  del  hijo  se  respete,  y  como  un  corolario 
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que  86  desprende  de  esa  restricción,  el  de  las  legitimas  ó  pose- 
sión forzosa  de  bienes.  Lenta  debió  ser  esta  concesión  al  hijo, 
y  esa  lentitud,  alTtes  de  proclamarse  como  un  derecho  perfecto 
objeto  de  una  ley,  empieza  á  sustentarse  por  los  pretores, 
que  por  medio  de  nociones  templan  y  varían  el  rigorismo  del 
derecho  antiguo.  Vese  surgir  en  primer  término  la  querella  de 
inoficioso  testamento,  por  la  que  el  padre  olvidaba  por  com- 
pleto á  sus  hijos  en  el  testamento,  y  disponía  libremente  de 
sus  bienes;  se  le  asemejaba  al  loco,  y  por  lo  tanto,  incapaz  de 
testar. 

Obsérvase  que,  en  virtud  de  este  subterfugio  del  derecho 
pretorio,  los  hijo^,  si  son  declarados  herederos  forzosos  del  pa- 
dre, sucedían  á  éstos^  ipsojure^  en  todos  los  bienes,  y  por  lo 
tanto,  de  un  mal  seguíase  otro;  del  mal  de  la  absoluta  libertad 
del  padre,  el  mal  de  la  completa  negación  del  propietario, 
puesto  que  por  la  querella  de  inoficioso  testamento  el  padre 
no  podia  disponer  por  testamento  de  ninguno  de  sus  bieneSr 
puesto  que  la  universalidad  hereditaria  era  de  loe  hijos:  para 
evitar  esto  surge  la  teoría  de  la  legítima,  siendo  en  sus  prime- 
ras manifestaciones,  en  &vor  de  los  hijos,  la  cuarta,  como  le- 
gítima, semejante  á  la  cuarta  falcidia,  creada  contra  la  libera- 
lidad de  los  testadores,  y  después  la  restricción  de  las  legíti- 
mas de  los  hijos  en  beneficio  del  testador,  para  que  éste  pu- 
diera disponer  de  una  porción  de  bienes,  independiente  de  la 
que  se  veía  forzado  á  reservar  á  los  hijos.  Complétase  poste- 
riormente el  derecho  romano  con  la  declaración  de  herederos 
suyos  y  necesarios,  y  más  tarde  con  la  porción  de  herencia 
que  había  de  constituir  la  legítima  de  los  hijos,  con  las  que  Fe 
refieren  á  nulidad  de  testamento  y  á  la  desheredación. 

4. — Justiniano  completa  tan  importante  materia,  y  en  su 
Novela  1 18  modifica  la  ley  del  Digesto  que  señala  la  cuarta 
parte  como  herencia  de  los  hijos,  fijando  la  siguiente  grada- 
ción, segi\n  el  número  de  hijos:  la  tercera  parte  si  los  hijos 
eran  cuatro  ó  menos;  la  mitad  si  eran  cinco  ó  más  hijos:  en 
dicha  Novela  no  se  ocupa  Justiniano  más  que  de  los  deseen- 
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dientes;  por  lo  que  somos  de  opinión,  con  un  notable  escritor, 
que  las  legitimas  romanas  eran  para  los  descendientes  la  tercera 
parte  ó  mitad  de  la  herencia,  según  los  hijos  fueran  cuatro  ó 
más  de  cinco,  y  la  cuarta  parte  cuando  fueran  ascendientes  ó 
<x)laterales. 

5. — Las  variaciones  que  hemos  hecho  notar  en  la  legislación 
romana,  se  notan  también  en  nuestra  legislación.  Desde  Li 
libertad  absoluta  de  testar  á  la  restricción  de  esta  misma  liber- 
tad, encuéntranse  precedentes  en  nuestra  patria  legislación.  No 
nos  referiremos  á  la  época  en  que  España  foímaba  parte  de  la 
dominación  romana,  porque  claro  es  que  habia  de  estar  sujeta 
á  sus  leyes;  pero  cuando  se  desmorona  aquel  colosal  Imperio  y 
de  sus  fragmentos  empiezan  á  bosquejarse  nacionalidades,  Hís- 
pana, sujeta  á  los  visigodos,  empieza  por  no  reconocer  el  testa* 
mentó,  y  más  tarde,  cuando  sus  costumbres  se  codifican  y  apa- 
rece como  primera  manifestación  de  los  Códigos  el  de  Eurico, 
donde  la  sucesión  testamentaria  se  eleva  á  ley,  y  según  parece, 
las  legitimas  se  inician,  no  moldeadas  en  los  precedentes  ro- 
manos, sino  en  las  costumbres  godas,  con  carácter  ya  claro  y 
explícito,  y  regulándose  por  una  ley  expresa,  aparece  la  legi- 
tima española  en  el  Código  del  Fuero  Juzgo,  y  en  su  ley  íí^ 
tít.  5.",  libro  4.°,  se  dice:  cGuando  nos  entendemos  algunas 
cosas  mal  fechas,  debemos  poner  término  á  las  que  son  de  ve- 
nir. E  porque  algunos  son  que  viven  sándiamientre,  é  des- 
pienden  mal  sus  cosas  é  danlas  á  las  personas  estrannas  é  tru- 
líenlas  á  los  fijos  é  á  los  nietos  sin  rosón,  que  éstos  no  pueden 
aprovechar  en  el  pueblo  los  que  solien  ser  escusados  de  su  tra- 
bajo por  sus  padres.  Mas  que  el  pueblo  non  pierda  lo  que  non 
debe,  ni  los  padres  sean  sin  piedad  á  los  fijos  é  á  los  nietos 
euemo  non  deben;  por  ende  tollemos  la  ley  antigua  que  de- 
mandaba al  padre,  y  á  la  madre  y  al  avuelo  y  á  la  avuela  dar 
6U  buena  á  los  extrannos  si  quieies;  y  á  la  mujer  que  ficieso  de 
sus  arras  lo  que  quisiese;  é  mandamos  por  esta  ley  que  se  debe 
guardar  daquí  delantre,  que  ni  los  padres,  ni  los  avuelos  non 
puedan  fager  de  sus  cosas  lo  que  quisieren,  ni  los  fijo?,  ni  loa 
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niotos  Don  sean  desheredados  de  la  buena  de  los  padres  j  dé 
los  avuelos.  Onde  mandamos  (habla  de  la  mejora)...  si  aquel 
qué  á  los  fijos  ó  nietos  si  quisiere  dar  á  la  iglesia  ó  á  otros  lo- 
gares ,  de  su  buena  pueda  dar  la  quinta  parte  de  lo  que 
oviere...> 

Por  esta  ley  se  establece  la  legitima  de  los  descendientes 
en  cuatro  quintas  partes,  quedando  únicamente  de  libre  dis- 
posición un  quinto;  legitima  que  vemos  respetada  en  el  Fuero 
Real,  leyes  10,  tit.  5.<>,  y  7.»,  tít.  12  del  libro  3.<>;  por  la  ley  214 
del  Estilo,  y  por  último,  por  la  ley  28  de  Toro,  disponiendo: 
ese  entienda  y  platique  que  por  virtud  de  una  ley  y  de  la  otra 
no  pueda  mandar  el  padre  ni  la  madre  á  ninguno  de  sus  hijos 
ni  descendientes  más  de  un  quin^  de  sus  bienes  en  vida  y 
muerte»;  ley  que  vino  á  desvanecer  las  dudas  motivadas  por  la 
ley  214  del  Estilo,  que,  al  hablar  del  modo  de  deducir  el  quinto» 
se  dijo  que  el  testador  podía  disponer  de  dos  quintos  de  su  ha* 
ber,  uno  en  vida  y  otro  en  su  muerte. 

La  legitima  de  los  ascendientes  no  fué  tan  explícitamente 
reconocida;  antes  al  contrario,  niégasele  un  derecho  á  la  he- 
rencia, no  sólo  en  uno,  sino  en  varios  .Códigos.  £1  Fuero  Juzgo 
(ley  21,  tit.  2.°,  libro  4.^)  expUcitamente  lo  niega:  c Todo  orne, 
dice,  libre  é  toda  muger  libre  que  non  an  fijos,  ni  nietos,  ni 
bisnietos,  fagan  de  sus  cosas  lo  que  quisiesen,  nin  otro  orne 
de  su  linaie  que  venga  de  suso,  nin  de  travieso  pueda  desfaser 
este  ordenamiento  ca  aquel  que  viene  en  el  linaie  del  paren* 
tesco  de  suso  derechamiente  non  es  nada  en  tal  numera  que 
por  natura  deba  heredar.» 

Como  se  observa  por  el  texto  de  la  citada  ley,  se  niega  á 
los  ascendientes  todo  derecho  á  legítima.  En  análogos  térmi- 
nos  se  expresan  los  Fueros  municipales  y  el  Fuero  viejo  de  Cas- 
tilla. El  Fuero  Real  sanciona  en  la  misma  forma  que  el  Fuero 
Juzgo  la  libertad  de  testar,  cuando  el  testador  no  tuviese  he- 
rederos  descendientes.  En  uno  y  otro  Código,  como  hemoa 
visto,  se  desconoce  por  completo  á  los  ascendientes  un  derecha 
á  los  bienes  del  testador,  declarándose  á  éste  libre  Quando  no 
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tuviese  descendientes  en  la  disposición  de  sus  bienes:  las  leyes^ 
de  Toro  se  apresuraron  á  reconocer  e<ite  derecho  á  los  ascen- 
dientes por  medio  de  la  6.^,  ó  sea  la  1.^,  tit.  20,  libro  10  de  la 
Novísima  Recopilación. 

7. — Discrepando  de  un  modo  notable,  con  medios  hábiles  y 
costumbres,  pero  sistematizando  de  un  modo  cientifíco  cuanto- 
se  relacionaba  con  las  sucesiones,  las  leyes  de  Partida  dieron 
á  las  legítimas  otra  extensión  y  límites  muy  distintos  de  loa 
que  hemos  visto  en  nuestros  Códigos  indígenaí^. 

La  ley  17,  tít.  1.®,  Partida  6,*,  habla  de  la  legítima  en  lo» 
siguientes  términos:  cB  la  legitima  parte  que  deben  haber  lo» 
fijos  es  esta:  que  si  fueren  cuatro  ó  dende  ay  uno,  deben  aver 
de  las  tres  partes  la  una,  de  todos  los  bienes  de  aquel  á  quien 
heredan.  E  si  fueren  cinco  ó  más,  deben  aver  la  meitad;  é  por 
eso  llamada  es  esta  parte  legitima,  porque  la  otorga  la  ley  á 
loe  fíjoa;  é  debenla  aver  libre  é  quita,  Fin  embargo,  é  sin  agra- 
vamiento, é  sin  ninguna  condición. >  Copiaba,  como  vemos,  de- 
un  modo  literal  el  derecho  romano.  En  la  ley  1.*,  tít.  11,  Par- 
tida 6.^,  consigna  la  legitima  de  los  ascendientes:  cFalcidiae» 
llamada  la  cuarta  parte  de  la  herencia  que  debe  aver  el  ex- 
traño. Mas  si  lod  herederos  fuesen  de  los  que  descienden  ó  su» 
ben  por  línea  derecha  del  facedor  del  testamento,  entonces  de- 
ben aver  la  su  parte  legitima  á  que  llaman  en  latín  debitum 
jure  fiaturoB,  como  diximos  en  la  ley  17,  tít.  l..^>  La  porción  le- 
gítima de  los  ascendientes  la  tija  la  8.^,  tit.  13,  Partida  6.^r 
cMas  si  acaeciese  que  el  padre  non  oviese  fijo  legitimo  ó  oviese 
otro  pariente  de  los  ascendientes,  así  como  padre  ó  abuelo,  en- 
tonces, dejando  á  estos  ascendientes  su  parte  legitima,  que  ea 
la  tercera  parte  de  lo  suyo,  las  otras  dos  terceras  partes  puede 
dar  en  su  vida  ó  dejar  en  su  testamento  al  fijo  natural.» 

Prevaleció,  como  hemos  dicho,  sobre  las  innovaciones  de 
las  leyes  de  Partida,  las  nuestras  indígenas,  y  por  lo  tanto,, 
la  legítima  de  los  hijos  fué,  hasta  nuestros  días,  y  según  dis* 
posición  del  Fuero  Juzgo  y  Fuero  Real,  las  cuatro  quintas  par- 
tes, y  la  de  los  ascendientes,  dos  tercios. 
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No  fueron  considerados  como  herederos  forzosos,  tanto  en 
ios  Cóíligos  anteriores  á  las  Partida*»  cimo  en  ésta,  y  después 
•en  las  leyes  y  Códigos  posteriores,  los  hermanos;  únicamente, 
«i  en  BU  lugar  se  nombrase  á  persona  torpe,  la  ley  2.^,  tí- 
tulo 8.®,  Partida  6.*,  disponía  cque  si  el  testador  nombrase 
por  heredero  orne  de  mala  fama  ó  nesio,  de  poder  el  hermano 
entablar  la  querella  de  inoficioso  testamento». 

Hasta  la  publicación  del  Código  ha  seguido  la  legislación 
-que  hemos  reseñado. 

8.— El  proyecto  de  1853  estableció  como  cuota  de  legítima 
<ie  los  descendientes  los  cuatro  quintos;  quedando  un  solo 
hijo,  los  dos  tercios.  La  legítima  de  los  ascendientes,  dos  ter- 
cios siendo  aquéllos  dos  ó  más,  y  la  mitad  siendo  uno  solo. 
En  su  art.  653  da  las  siguientes  facultades  al  testador,  dispo- 
niendo que  «los  padres  y  ascendientes  pueden  además  disponer 
-en  favor  de  su  cónyuge  en  usufructo:  1.^,  de  la  cuarta  parte  de 
legítima  del  hijo,  si  queda  uno  solo  ó  descendientes  que  le  re- 
presenten; 2.^,  de  un  quinto  de  la  legítima,  sLdeja  dos  ó  mi^s 
descendientes  que  le  representen.  El  cónyuge  bínubo  no  gozará 
<ie  la  facultad  concedida  en  este  artículo». 

Tal  era,  á  grandes  rasgos,  la  legislación  anterior  al  Código 
y  el  proyecto  de  reforma  de  esa  legislación. 

9. — Contando  las  legítimas,  y  la  porción  ó  cantidad  en  que 
•éstas  consistían,  tan  largo  abolengo;  habiendo  sido  respetada 
eon  tan  escrupuloso  respeto  en  todos  los  siglos  y  por  todos  los 
legisladores;  habiendo  resistido  con  éxito  el  afán  reformador 
•que  á  principios  de  este  siglo  se  apoderó  do  nuestros  hombres 
políticos,  con  razón  harto  sobrada  había  de  ser  discutida  larga 
y  ampliamente,  cuando  en  nuestros  días  se  trató  de  reformar 
por  el  Código  civil  el  tratado  de  sucesiones. 

Fluctuaba  el  ánimo  del  legislador,  en  presencia  de  las  di- 
versas legislaciones  forales,  entre  dar  una  cuota  fija  como  le- 
^tima,  ó  bien,  siguiendo  los  precedentes  del  Código  francés  y 
<ie  la  legislación  romana,  una  cuota  que  variara  según  el  nú- 
mero de  hijos.  Examinadas  las  legislaciones  modernas,  resul- 
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taba  que  en  Francia  la  legitima  de  los  hijos  era  variable:  ai 
loa  hijos  eran  más  de  tree,  la  legitima  la  conatítuian  laa  tres- 
cuartas  partes  del  caudal  paterno;  si  dos  hijos,  la  legitima  dos^ 
tercios;  no  habiendo  más  que  un  heredero,  la  mitad  del  cau- 
dal. En  Kufeia  también  es  varia  la  cuota  de  legitima:  no  que- 
dando más  que  uno  ó  dos  hijos,  la  legitima  la  constituye  el 
tercio  de  lo  que  percibirían  abintestato  no  quedando  más  que 
uno  ó  dos  hijos;  si  hubiere  tres  ó  cuatro  hijos,  la  mitad,  y  dos- 
tercios  cuando  pacen  de  este  número.  £n  Austria,  la  legitima 
es  la  mitad  de  los  bienes  del  padre:  en  Rueia,  según  el  ar- 
ticulo 889  de  su  Código,  modificado  por  un  ukase  de  23  de  Ju- 
lio de  1850,  no  pueden  disponer  de  sus  bienes  patrimoniales- 
por  testamento  habiendo  hijos  ó  descendientes  en  linea  recta r 
en  Baviera  es  el  tercio,  si  los  herederos  no  pasan  de  cuatro,  y 
de  la  mitad  si  son  cinco  ó  más;  en  Bélgica  y  Holanda,6egún  el 
Código  francés:  en  Portugal  (art.  1784),  la  cuota  de  legitima, 
tanto  entre  descendientes  como  ascendientes,  son  dos  terceras- 
partes  de  los  bienes  del  testador;  mas  el  art.  1787  prescribe  que 
si  el  testador,  al  tiempo  de  su  defunción,  no  fueren  padre  ó  ma- 
dre, entonces  la  cuota  se  reduce  á  la  mitad  de  los  bienes:  ei> 
Italia,  la  legitima  es  la  mitad  de  los  bienes,  sea  cualquiera  el 
número  de  hijoa:  en  Guatemala  (art.  799),  la  legitima  es  la  mis- 
ma que  la  de  nuestro  anterior  derecho;  el  testador  no  puede- 
disponer  libremente  sino  de  un  quinto:  en  Méjico,  los  cuatro 
quintos  si  los  hijos  son  legitimes,  y  en  dos  tercios  ó  la  mitad  si 
son  naturales  ó  espúreos:  en  Uruguay,  es  la  mitad,  dos  tercios^ 
ó  tres  cuartas  partes  cuando  el  testador  deja  uno,  dos  y  tres  ó- 
más  hijos  legitimes:  en  Chile,  la  mitad  del  caudal  constituye^ 
la  leghima,  y  de  la  otra  mitad,  una  cuarta  parte  se  destina 
))ara  mejora  de  los  hijos,  y  la  restante  cuarta  parte  queda  de^ 
libre  disposición. 

Obsérvase,  por  la  breve  reseña  de  los  Códigos  extranjeros^ 
que  admitiendo  todos  la  restricción  de  testar,  limitanla  por 
la  reserva  ó  legitima  á  los  descendientes  y  ascendientes,  sin 
que  haya  prevalecido  la  libertad  amplia  de  testar,  en  España^ 
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-en  Navarra,  y  fuera  de  nuestra  nación,  en  los  Estados  Unidos» 
Inglaterra  y  en  América  (Honduras). 

No  era  de  extrañar,  vista  la  variedad  que  los  Códigos  pre- 
sentaban, tanto  dentro  de  nuestra  nación  como  en  las  extran- 
jeras, respecto  á  la  cuota  legitimaria  de  los  descendientes  y  as- 
cendientes (observándose  en  unas  una  cuota  fíja,  fuera  cual- 
-quiera  el  número  de  hijos,  ó  una  cuota  que  variaba  según  los 
hij<Js)  las  dudas,  vacilaciones  y  luchas  que  había  de  tener  y  sos- 
tener la  Comisión  encargada  de  la  redacción  del  Código.  Ad- 
mitiendo la  legitima,  ó  sea  negando  la  libertad  'de  testar,  la 
>dÍ8CU6Íón  más  controvertida  fué  la  que  se  refería  á  la  cuota  le- 
gitimaria; discusión  que  habíA  de  encontrar  muchas  proposi- 
<;íone9,  ya  en  el  sentido  de  ampliar  las  facultades  del  padre,  ya, 
por  el  contrario,  restringirlas;  resumiéronse  estas  opiniones  en 
-cuatro:  una,  sostenida  por  el  Sr.  Comas,  pidiendo  que  el  cau- 
dal del  padre  se  dividiera  en  tres  partes:  un  tercio  de  las  legí- 
timas, otro  de  libre  disposición  y  el  restante  tercio  para  las 
mejoras;  el  Sr.  Franco,  representante  de  Aragón,  presentó  un 
proyecto,  en  el  que  la  legitima  la  constituía  una  cuarta  parte 
<le  la  herencia;  otra  cuarta  parte  quedaba  libre  al  testador  para 
disponer  como  tuviera  por  conveniente,  y  las  dos  restantes 
cuartas  partes  no  podía  disponer  el  tentador  en  favor  de  per- 
sona extraña,  sino  en  beneñcio  de  los  hijos;  el  Sr.  Albacete 
dividía  la  herencia  en  cuatro  partes:  una  cuarta  era  la  legí- 
tima de  los  hijos,  y  las  restantes  tres  cuartas  quedaban  á  la  li- 
bre disposición  del  padre;  y  por  último,  el  Sr.  Manresa  pre- 
sentó otro  proyecto,  dividiendo  el  caudal  en  dos  mitades:  una 
■constituía  la  legitima  de  los  hijos,  y  la  otra  mitad  de  libre 
disi)osición. 

Presentados  á  votación  estos  cuatro  proyectos,  obtuvieron: 
•el  1  .^,  ó  sea  el  del  Sr.  Comas,  ocho  votos;  el  del  Sr.  Franco,  dos; 
^l  del  Sr.  Albacete,  cuatro;  y  el  del  Sr.  Manresa,  tres  votos. 

Quedó,  por  lo  tanto,  reformado  nuestro  antiguo  derecho  y 
las  legítimas  á  un  tercio  de  la  herencia,  otro  tercio  destinado 
Á  mejoras,  y  el  restante  de  libre  dispoiición. 
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En  armenia  con  la  resolución  que  ee  adoptó  en  la  Comisión 
tíe  Códigos,  se  dictó  la  base  16,  cuyo  segundo  apartado  dice: 
cEl  haber  hereditario  se  distribuirá  en  tres  partes  iguales:  una, 
que  constituirá  la  legítima  de  los  hijos;  otra,  que  podrá  asignar 
el  padre  á  su  arbitrio,  como  mejora  entre  los  mismos,  y  otra, 
de  que  podrá  disponer  libremente.  La  mít^d  de  la  herencia 
en  propiedad,  adjudicada  por  proximidad  de  parentesco  y  sin 
perjuicio  de  las  reservas,  constituirá,  en  defecto  de  descen- 
dientes legítimos,  la  legítima  de  los  ascendientes,  quienes 
podrán  optar  entre  ésta  y  los  alimentos.  Tendrán  los  hijos  na- 
turales reconocidos  derecho  á  una  porción  hereditaria,  que  (i 
concurren  con  hijos  legítimos  nunca  podrá  exceder  de  la  mitad 
de  lo  que  por  su  legítima  corresponda  á  cada  uno  de  éstos,  y 
no  podrá  aumentarse  esta  porción  cuando  sólo  quedaren  ascen- 
dientes.» 

He  aquí  resumido  todo  cuanto  á  las  legítimas,  ya  de  as- 
cendientes, descendientes  é  hijos  naturales,  ha  innovado  el 
Código,  y  cuya  materia  vamos  á  exponer. 

10.— Admitada  en  el  Código  la  restricción  dp  testar,  es  ne- 
cesario estudiar  las  personas  en  cu3'o  beneficio  se  hace  esa  res- 
tricción á  la  libertad  del  testador,  y  por  lo  tanto,  el  de  los  he- 
rederos forzosos,  y  el  uombre  técnico  jurídico  que  se  da  á  la 
porción  de  bienes  del  testador  que  la  ley  concede  á  los  herede- 
ros forzosos,  é  invirtiendo  los  términos  de  este  estudio,  comen- 
zaremos por  la  segunda. 

El  Código  define  la  legítima,  diciendo  es  «la  porción  do 
bienes  de  que  el  testador  no  puede  disponer,  por  haberla  reser- 
vado la  ley  á  determinados  herederos,  llamados  por  esto  here- 
deros forzosos»;  art.  806. 

Esta  definición  es  una  consecuencia  lógica  del  art.  763,  que 
dispone  lo  que  sigue:  «El  que  no  tuviere  herederos  forzosos, 
puede  disponer  por  testamento  de  todos  bus  bienes,  ó  de  )>arto 
de  ellos,  en  favor  de  cualquier  persona  que  tenga  capacidad 
para  adquirirlos. 

«El  que  tuviese  herederos  forzosos  sólo  podrá  disponer  de  sus 


Digitized  by 


Google 


16  DS  IA6  6UCE8IOKEB 

bienes  en  la  forma  y  con  las  limitaciones  que  ec  establecen  en 
la  sección  6.*  del  cap.  2.**> 

II. — La  segunda  consecuencia  de  la  restricción  de  testar  es 
determinar  las  personas  en  cuyo  beneficio  establece  la  ley  las 
reservas  ó  legítimas,  ó  sea  los  herederos  forzosos;  siendo  éstos» 
según  el  art.  807,  los  siguientes: 

1.^  Ijos  hijos  y  descendientes  legítimos,  respecto  de  sus  pa- 
dres y  ascendientes  legítimos. 

*2.^  A  falta  de  los  anteriores,  los  padres  y  ascendientes  le- 
gitimos,  respecto  de  sus  hijos  y  descendientes  legítimos. 

3.^    El  viudo  ó  viuda. 

4.^  Los  hijos  naturales  legal  mente  reconocidos  y  el  padre 
ó  madre  de  éstos,  en  la  forma  que  establece  el  Código,  y  que 
después  trataremos. 

Tal  es  la  enunciación  que  hace  el  Código  de  los  herederos 
forzosos. 

12.— Entrando  en  el  estudio  detenido  de  los  llamamientos 
ordenados  por  la  ley,  se  observa  un  vacío  en  el  Código:  tales» 
el  saber  si  entre  los  descendientes  están  incluidos  los  legitima- 
dos  por  subsiguiente  matrimonio  y  los  legitimados  por  conce- 
sión Real. 

No  nos  queda  duda  alguna  que  el  legislador  ha  incluido 
entre  los  descendientes,  los  legitimados  por  subsiguiente  ma- 
trimonio, y  nos  fundamos  para  ello  en  lo  dispuesto  en  el  ar- 
ticulo 122  del  Código,  en  cuyo  articulo  se  dice,  que  dos  legiti- 
mados por  subsiguiente  matrimonio  disfrutarán  de  los  mismos 
derechos  que  los  hijos  legítimos»;  y  como  entre  estos  derechos 
es  uno  de  ellos,  según  el  art.  114,  núm.  S.^j'la  legitima  y  de- 
más derechos  sucesorios,  resulta  que  los  legitimados  por  subsi- 
guiente matrimonio  son  herederos  forzosos.  Y  entendemos  que 
el  legislador  no  podia  por  menos  de  reconocerlo  asi,  borrando 
distingos  de  las  antiguas  leyes,  que  no  daban  ninguna  conse- 
cuencia práctica:  pues  que  borrada  la  falta  de  los  padres  por  el 
matrimonio,  los  hijos  estaban  en  la  categoría  de  hijos  legíti- 
mos, sin  que  se  retrotraigan,  para  regular  los  derechos  de  estos 
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hi}O0,  á  la  fecha  del  nadmientOé  ¿Se.*<!on»iderui  como  herede- 
ros fiDrzeflee  los  legitimados  por  jconcesión  Real?.  Del  testo  lite* 
ral  del  itf  t.  807  del  €ódigp  no  poede  dedacitse  se  oonaiderea  > 
GOmo  heredevos  forzosos;  pero  si  aos  aleñemos  áoiros  artici¿O0i 
del  Gódigo,  resolta  de  un  modo  claro  y  expUclto  ia  categoria¿ 
que  de^ herederos  forsOiOs  tienen  loe  legiti«>ades.porxH)noesi¿tO' 
Real.  Ei  U^dice:'  cLa  legitimaeién  por  ci^iioeBidfi  Reattlader: 
reoba-al ilegitimado:...  &^  A -la^ porción' hereditaria qae  seesta-i 
blece  en  epte  Código»;  y  el  art.  344  fija  la  cuota  hereditaria  dp 
esto^  hi  {(is^igual  álós  natfEuraleSi  reoonocidos;  -.creemos»  p9ii  lo 
tantJQ/  que  pueden  ocmsiderarseicempgeodidoe  eo:  el  nám.  3.^. 
dé!  art.  «07  del  Código.  :í        -i  .^    :  :    ..       ,    .    .. 

iS.^OItas  coestíones  ha  de  soicitar  la  duda  que  *acabamoé^: 
de  éxponer;'cueetiones  que  reremoe^  después  se 'presentan  iam* « 
bien  al  tratar  del  viudo;  tales,  sont  la  de  si  k»  legitimadosi  d€^^ 
que  estamos  tratando,  pueden  ser  herederos  abintestato,  y  si; 
siendo  preteridos  ó  desheredados  dnjostamen te,' pueden  enta- 
blar la  querella  de  inoficioso  testamento.^ 

Nne^mactoal  ley  de  Enjuieiamionto  civil^  en  ^desacuerdo 
completo  con  el  Código,  no  puede  prerer  estos  casos,  y  antekaU 
contrario,  dada  la  ley  parad<!erechoqfie.entcn(íc«8subsÍ8tia«  y^ 
no  teniendó'én  ese  derecho  el  concepto  de  h^rederosieraosos  lo« 
legitiflftados^mdl  podían  ser^pvótegidosderechos'que  noexistían: 
por  la  oithda  leyj'eneofitfáfoáse,  por  lo  tanto,  los  -^Tribunales 
con  una  leydeficietite,que'tlo  r<»güla^  la  manertf  de  hacer  efieottfop 
un  delftohaebnéadido'por  el  Código,  atándose  el  caso  wómala*. 
dé  qáe^laley  sastantrra  esté  descdnocida-por  lo  acoideately  lo 
adjetiva.  Cómo  quiera  que  se  4rata  de  derechos 'esenciales  j^ 
bastarde' importancia,  entendemos  q^ieeo  los  casos  de  alMQtes^} 
tato,  como  en  los  de  preterición  ódesfaeredadóff  injusta^  eMe^^ 
gitimadé  puede  hacer  valer  su^derecfao,  ya^qiicItando^Hi^lecla- 
ración  dé  herederos  ablntestato  con  los  trámites^que  señala  kt 
ley  deStriüiciamiento  oMl  para  los  descendientes  y  asoendien^x 
tesftKttosbffj  ebmo^  jiricio  qneboyrespMéa  pitiía^olicüar  buyiK 
lidad  d^ti^  instittictóh  por  deshérédacíóil  injuéta  ófreterieidiK^ 
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1&*— L^ieforma  de  más  traBcendtodft^en  el  Código  e9  It  de- 
clwacióii  en  favor  dé  la  mujer  caáeda  de  uiMt  pMicipeción  en 
la  heMDcia  de  eu  markTo,  Tinieodo  el  legielador  á  deshacer  una 
injnatícia  y  sancioiiar  coa  un  preoepto  lo  que  eetaba  en  el 
ánimo  de  todo».  Mas  oomo  todo  derecho  nuevo,  como  todo  pre- 
cepto que  viene  al  mundo  juridioo  por  primera  ves,  no  ha  sido 
tan  perfecto  el  precepto  legal  qae  no  Jiayaidado  ocasión  >  ma- 
chas dudas,  que  tendremoa  ocasión  de  tratar  en  diveifQB.  capí- 
tulos. 

La  relachMMMJa  con  lo  que  es  objeto  de  éste,  consiste  en  de- 
terminar si  la  mujer  casada  es  heredera  forsosainQ  soto  cuando 
existe  testamento,  sino  también  en  los  casos  ^n  que  se  muere 
«in  testamento;  ó  lo  que  es  igual,  si  siendo  heredera  foraosa, 
en  los  términos  en  que  la  proclama  el  núm.  8,/^  del  art.  806 
del  Código,  lo  es  también  del  marido  cuando  muere  abintea- 

Tan  importante  7  teascendental  cueRtióii  ha  sido  viva- 
mente discutida  por  nuestros  principales  escritores  juridioos, 
y  oomo  es  de  tan  vital  importancia,  vamos  á  resumir  en  breves 
párrafos  los  argumentos  que  en  pro  j  en  contra  se  han  alega* 
do,  oraaosteniendo  que  el  cónyuge  viudo  no  tiene  deredio  á 
la  legitima  sino  cuando  existe  sucesión  testamentari|i,ofasoe- 
tenimdo  que  tiene  lugar,  ya? en  una,ryai9n  otn^  «ucesióA. 

/pedemos  asegurar  que  llevan  vfm^jas  inmensiM^4of..qiie 
ttsstienen  que  sólo  tiene  lugm:  la  cuota  á^  ▼íH^Q'^pIi^W 
teÉtameoto,  por  más  <yae  esto  implique  en  ^1  legiflaxlor,  9^9^: 
BO,  una  falta  de  lógica  á  los.  principios  9uatentadqs,  y  Qcgmd% 
cma  flUla  de  piedad;  pero  (^le,  con  el  tei^to  literal  del  Código, 
preciáo  es  faUar  que  el  cónyuge  viudo  no  Ueoe  la  ou^a  vidual 
cuando  no  conste  testamento.  ^,  . 

Lda  argnmeutos  q^e  se  aducfsn  ptin^  sostener  la  opinióir  ip» 
tes  enumerada,  ^to  fp,  que  en^  el  abintjMtatr  twy^  ewHlif 
ouetá^vidM^  son:  X.^,  qi^  eírvfrj)ar|íiegg|pr  s^  cqo»r4ai:h^ 
«itimas»  y  en  el  abíntestato  no  eaii4eQ[  4pta^  y  porlalwto. 
«alípueép  i^gH}a|»e  la  cuota  vidual  no  e¿btiendo  l«|g(Íimas; 
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"t^.^i  elhtgarton  que  el  legisla^r  tiraU  del  usufiruoto  liéu»!;* 
trata  de  este  derecho  en  el  cap.  2.*  del  lib.  S.^  del  Códigd^oa- 
pitulo  dedicado  exolufllvameiite  á  las  legltimaa;  luego  si  el  le- 
gislador  hubiera  <!Teido<]tie  este  derecho  tenia  lugar  tanto  en 
onacomo  en  otra  sucesión,  lo  lüciblera  tratado  ^en  el  capí* 
talo  6.^,  que  se  ocupa  de  laá  disposiciones  comunes  tanto  á  una 
<H>mo  á  otra  herencia. 

El  tercer  argumento,  y,  en  cottc<»pto  irdestro»  el  de  más  Talla 
^irrefutable,  es  'el  que  se  refiere  á  1»  herencia  aUnteStato;  lU- 
masé  en  primer  orden  á  los  descendientes;  en  segundo  logar  á 
los  ascetM^entes;  no  halmiidó  descendientes  ni  ascendientes^ 
Uámase  á  los  colaterales,  y  en  concurrencia  con  los  hermanos 
«e  llama  al  Tiudo  ó  viuda,  perclUendo  «la  parte  de  herenéia 
-en  ttsüfructo  que  le  estA  seftalada  en  el  art.  887».  ¿Qué  expli« 
<oación  dar  al  silencio  observado  por  el  legislador,  al  no  llamar 
-ó  mencioliar  al  viudo  6  viuda,  cuando  trata  de  loedescendién- 
tiBS  y  ascendientes,  y  si  únicameiite«l  tratar  de  los  colaterales? 
^Quiere  objetarse  con  esto  que  es  una  omisión  involuntaria,  que 
DO  puede  8«r,  coando  precisamente  en  el  mismo  capítulo  trata 
4Íel  viudo  al  ocuparse  de  los  colaterales;  es,  por  lo  tanta,  indis- 
•entibie  que  el  legislador  no  creyó  existiera  ese  derecho  cuando 
no  habla  testamento,  y  ilknicamente  se  preocupó  del  viudo  á- 
Tiudacuan^  hubieran  4e  concurrir  colaterales,  en  cuyo  caso, 
«egún  un  escritor,  el  legislador,  al  escribir  el  art.  963  del  Co- 
ntigo, «creyó  que,  faltan(k>  ese  precepto,  los  hermanos  ó  hijos 
^e  hermano  excluirían  al  viudo  ó  viuda,  aun  en  lo  tocante  al 
ciBUfiructo;  y  como  esto  no  se  considerable  justo,  intercalóse  en 
«1  primer  grado  de  la  línea  colateral  la  Institución  del  usu* 
ímolo  vidual». 

A  esteargumento,quo vemo«^;el  más  esencial,  y  que,  como 
decimos»  lo  cromos  irrefutable,  agregaremos  nosotros  otras 
oottSMkíMBibiiei,  qucí  entendemos  mu  de  gran  peso  pa^  resol- ' 
ver  lifcueetiéii  qifSr  tratamos.  ^^^ 

Si*  en  el  ojém  de  sucedes  abintestato.  el .  legldador  atiende 
á:  aquellas  ufecoioner  más  íntiinaB  q$ia#e«i|!|^99^  asisten  e¿él 
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qoe  iaUeeió  BÍn  testBaaeato;  si  mkb  aiecciones  guardan  una  in* 
tima  relacióQ  ^n  la  dec)afaeióQ  que  la  ley  hace  de  heredero»- 
fort08OB,  hasta  tal  e^ctremo  que  la  herencia  pe  traasmite  á  lo» 
bijoe,  padres,  etc.,  que  es  el  orden  de  herederos  foñspoe,  y  ei 
entre  éstos  agregó  el  legislador  la.  hereucia  del  viudo  ó  viada,, 
natural  y  lógico  era  que,  al  hablar  en  los  abintestatos  de  los^ 
hijos  ó  padres,  ise  hubiera  raenciónaclo  el  d^reehf  del  yiado^ 
Peto  aparte  de  esas  observaotones,  si  se  les  considera  como  he- 
rederos íegitimQs,siempr#,  esto  es,  aun  concunjendo  con  des-, 
cendientes  y  ascendientes,  cuando  éstos  no  los  hubiera*  ¿ten-, 
dria  el  tiudo  ó  viuda  un  cfoble  derecho»  eato  es,  á  más  del  que-^ 
le  concede  el  ar^.  953  derCódigo,  el  que  les  otorgan  los  que-, 
sostienen  que  aun  concnrrietelo  diesoendientes  y  ascendientes- 
tiene  el  derecho  vidual?  En  otros  términos,  aceptando  la  opi- 
nión de  los  que  sostienen  que  la  legitima  vidual  existe  ajín  ef^ 
los  abintestatos,  nos  encontramos  conque  el  viudo  tendrá  su. 
cuota,  sea  cualquiera  el  orden  de  loe  llamamientos;  de  suelte 
que,  6i  son  descendientes,  tiene  éu  cuota^  y  si  ascendientes,  tam^ 
bíén;  ahora  bien;  nuestra  duda  es  si  se  considera  al  cónyuge 
en  la  categoría  de  los  dos  primeros  llao^mientos,  y  por  la 
tant9,  siempre  con  una  porción  forzosa  de  la  herencia;  cuando 
no  haya  deacendientes  ni  ascendientes,  tendrá  tiiqcibiéix  una 
porción  de  herencia  y  además  otra  cuota,  que  s^  la  designada 
en  el  art.  95B»  esto  es,  dos  porciones  d€|  la  l^rencia;  esta  es  la. 
consecuencia  que  arroja  al  sostenerse  la  opinión  de  los  que 
creen  se  debe  la  cuota  aun  en  los  abintestatos.. 

Soetenemofi!,  por  lo  tanto,  que  el  silencio  del  testador  «n  el 
abintestato  no  es  casual,  como  lo  prueba  el  ar*.  953;;  que  de  se- 
guirse la  opinión  contraria,  en  el  orden  de  ílamamieAlos  apa** 
rece  el  viudo  con  una  doble  personalidad^  digámoslo  asi;  pri- 
mero, por  estar  equiparado  á  los  descendientes  yju3oen<Uentes> 
y  teniendo,  por  lo  tanto,  siempre  «ma  ciiota;<y  segundo,  cimüdo 
no  hubiese  descendiente  ni  ascendiente,  entrará»  ett  concurren- 
cia oan  los  coUtemloi  paara  salvar  Jb'OHpta  dela^SS'Td  remi- 
rando, por  lo  tantó^.un  enig;ma  las  dbposiciottes  del  Códipo; 
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«i  está  cuota  tnviera  Ingar  en  el  abintestato,  ó  huelga  el  ar- 
ticulo 958,  porque  eiempre  tenía  preferencia  sobre  los  colatera- 
les el  viudo,  ó  era  necesario  que  el  legisladcnr  hubiera  redactado 
^e  modo  distinto  bus  artículos,  bien  ampliando  los  derechos 
-del  yiudo  en  concurrencia  con  los  colaterales,  ^  bien  prefirién- 
^loe  á  éstos. 

Promovida  la  duda  que  hemos  expuesto  en  recurso  guber* 
nativo  entablado  contra  una  nota  del  Registrador  de  la  prople- 
-dad  de  Dolores,  negándose  á  inscribir  unas  particiones,  se  ha 
dictado  en  14  de  Judío  del  pasado  año  una  resolución  en  la 
que  no  se  atreve  á  fallar  en  definitiva  la  Dirección  general 
-de  los  Registros,  fijando  un  criterio  determinado.  He  aquí  sua 
considerandos : . 

c  Considerando  que  ni  efi  la  ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  que 
-establece  las  condiciones  y  hñBes  para  la  redacción  del  Código 
*civil,  ni  en  las  disposiciones  de  este  último  que  tratan  de  la 
-mieesión  intestada  en  la  línea  descendiente,  se  llama  al  con- 
jruge  viudo  á  la  herencia  del  premuerto,  cuando  este  fallece 
-dejando  hijos  ó  nietos,  limitándose  los  autores  de  aquella  ley 
y  de  este  cuerpo  legal  á  fijar  la  parte  alícuota  que  corresponde 
^1  viudo  en  la  herencia  testada  del  causante  difunto,  tanto  en 
-el  caso  de  dejar  ascendientes  ó  descendientes  legítimos,  como 
•«n  el  de  fallecer  sin  unos  ni  otros: 

«Considerando  que  la  práctica  jurídica,  partiendo  del  su- 
puesto de  que  la  intención  del  legislador  fué  la  de  dar  tam» 
"bien  al  viudo  una  porción  alícuota  forzosa  en  la  herencia  in- 
-testada  del  premuerto,  cuando  éste  deja  descendientes,  ha  tra- 
-tado  de  llenar  la  supuesta  omisión  del  legislador,  aplicando 
iQnas  veces  los  preceptos  del  Código,^  que  atribuyen  al  viudo 
nina  parte  alícuota,  en  concepto  de  legítima,  y  pretendiendo 
otras  que  se  amplié  la  disposición  contenida  en  el  art.  932,  en 
-«1  sentido  de  equiparar  al  supérstite  con  los  hijos,  de  tal  suerte 
•<)ne  aquél  perciba  en  usufructo  una  parte  igual  á  la  que  éstos 
adquieren  en  propiedad: 

«Considerando  qué  no  teniendo  hasta  ahora  dicha  práctica 
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y  laB  doB  dietíntas  solocioiiefl^f^op^^i^i^  P^  ^  misma  para  ea- 
püu  ¿  máa  bieD  corrc¡|ur  laa  deficienciaa  del  Código  eo  mmieri» 
jde  suoeaióo  inteateda  J||  loe  daaceodiaotea,  otro  carácter  qu^ 
«Ide  meiaB  opiniones  jiuídicaa  individuales  ó  privadas,  nin- 
gona  de  ellas  puede  revestir  la  autoridad  de  una  regla  ó  doc- 
trina legal  de  observancia  general  obligatoria»  y  por  d. contra- 
rio, .no  pueden  tampoco  aplicaEse'  á  loa.aotps  ejecutados  con 
arreglo  á  las  disposiciones  que  respectivamente  pretenden  ha* 
cer  prevalecer,  la  sanción  de  nulidad  establecida  en  el  art.;  4.* 
del  mencionado  Código: 

«Considerando  que  habiéndose  practicado  las  operaciones 
particionales  de  la  herencia  intestada  de  Doña  Maris  Teresa 
Bevisca  por  su  viudo  D.  Pascual  Salinas,  y  por  el  defensor 
nombrado  al  efecto  de  BUS  cuatro  hijos  menores,  atribuyendo- 
al  primero  una  parte  alícuota  en  usufructo  igual  á  la  corres- 
pondienteii  cada  hijo  por  legitima,  amplia  6  lata,  es  decir,  la 
que  les  corresponde  sobre  los  dos  tercios  de  la  herencia,  según 
el  primer  párrafo  del  art,  808  del  Código,  napuede  afirmarse, 
como  afirma  el^gistrador  al  negarse  la  inscripción  de  Jos  tes- 
timonios de  las  referidas .  operaciones,  que  éstas  adolezcan  de 
defecto  insubsanable  producido  por  haberle  ejecutado,  contra 
lo  dispuesto  en  los  artículos  834  y  932  del  Código,  entendido» 
en  el  sentido  que  pretende  darles  la  mencionada  práctica,  con 
tanto  más  motivo  en  el  presente  caso,,  cuanto  que  resultan  los 
^jos.constituidos^n  menor  edad  mucho  menos  perjudicados 
que  resultarían  de  aplicarse  la  disposición  citada  por  dicho 
funcionario.» 

Otra  de  las  dificultades  que  trae  consigo,  la  cuestión  que  es- 
tudiamos, se  relaciona  con  la  ley  de  Enjuiciamiento  civiL 
Muriendo  sin  testamento,  ¿qué  tramitación  ha  de  observarse» 
.caso  de  admitirse  que  el  viudo  tiene  siempre  una  cuota  legalf 
¿Se  observará  la  que  se  prescribe  para  los  descendientes  y  as- 
cendientes^ ó  la  prescrita  para  los  colaterales? 

€  Alterado,  dice  el  Sr.  Escosura  en  su  notable  obra  Comen- 
4/nrio$  álaUjf  Hipotecarme  por  el  Código  civil  el  orden  de  la 
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tóémóD  intaUda»  es  dodoBO  deeiiirqtié  tnuniiación  liábiá 
de  oUwi  f miee  p»»-  dedanat  heredero  «1  cteydge  viudo.  Antes 
sócedie  éste  á  falta  de  párienles  dentro  dcá  ciiarto  gradoi  y 
eran  iqpUoablcs  las  dispostdones  relatÍTas  á  los  que  estaban 
fuera  de  ese  grado;  hoy  sucede  á  faltado  hermanos  y  sobrinos 
del  'dlfbnto,  y  pareos  qne  debe  aplicarse  lo  {Hreeeptaado  para 
declarar  herederos  á  los  colaterales  dentro  ddi  cuarto  grado.» 
Dootrinn  qae  acatamoa  si  prevalece  la  opinión  de  qoe  no 
tiMM  el  Tiodo  derecho  á  coota  en  los  abintestatos;  pero  esis- 
tiendo  la  contraria  opitñón,  y»estando  equiparados  á  desosA- 
dientes  y  ascendientes,  no  puede  seguirse  la  tramitación  indi- 
'^eadb,  sino  la  que  se  sigue  para  loa  descendientes:  tal  es  la  prác* 
tica  que  Temos  estaUedda  en  loa  Registros  desempeñados;  ata 
tas  declaraciones  de  herederos  de  los  descendientes  se  incluyo 
al  cónyuge  viudo  como  uno  de  los  héredecos.  -     -  ■ 

16:-^Las  razones  expuestas  nos  obligan  á  sostener  que,  al 
admitir  la  restricción  de  testar,  el  Código  determina  las  per- 
sonas en  cuyo  &vor  admite  esa  restricción  (hefederos  lomo 
sos);  pero  asi  como  expticitamonte  dice  á  favcnr  de<)ué  perso- 
nas establece  esa  restricción,  asi  también,  no  haUendo  testad 
mentó,  establece  el  orden  de  s«ieeder,  y  como  á  la  viuda  no 
se  le"  llama  sino  coando  concurren  colatehtles,  es  claro  y  evi- 
dente que  el  legisladorne  ha  querido  concurra  con  los  des^ 
cendientes  y  ascendientes. 

Ift. — No  terminaremos  este  trabajo  sin  consignar  los  argu- 
'mMtos  de  que  se  valen  los  que  softtienen  que  el  cónyuge  viudo 
tiene  respetado  su  derecho  á  la  cuota  vidual  en  la  sucesión  in- 
testada. Son  éstas  una  distinción,  que  no  vemos  esté  sancio- 
nada ni  en  la  letra  ni  en  el  espíritu  del  Código:  dicen  los  sos- 
tenedores de  la  Ofunión  que  rebatimos,  que  el  Código  hace  tres 
Uaasamientos  á  la  herencia;  que  es  el  primero  el  de  la  suce- 
sión forsosa,  en  cuyo  llamamiento  «i  nada  interviene  el  teá- 
tador,  y  el  heredero  forzoso  todo  lo  debe  al  legislador,  nada  al 
^testador.  SI  segundo,  llamamiento  es  el  de  la  herencia  testa- 
men^ia,  y  en  esta  parte  de  la  herencia  suceden  aquellos  k 
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^{trienee  'el  testador  liánm  en  su  testamento,  en  la  ptrte  del»er 
toes  que  1«  dejé  lit^  eMegisIadorl  Bl  tercer  Uamamieoto^^s- el 
de  la  SQceiBión  intestada;  Por  túM  ficción  b«rto  ing«iio6ia»*4«- 
'dnoeo  la  siguiente  eonsecneneia^y  es  qne  el  legislador  Hama 
ala  herencia'i&liieaihente'de aqmllos'bienesdeque^ol  testador 
fwdíA  diqmter  libremente,  y*  por  lo  tanto,  aquellos  hevederoe 
que  suceden  por  ministerio  <de^  la  ley;  y  no  por  yotuntad  del 
«testador,  para  esos  herederos  no  tiene  leyes  la  herencia  abin- 
4estato;  para  robustecer  su  argumentación  se  fijuk  eniel  texto 
d6t  art.  918:  cA  falta  de  herederos  testamentarios^  dice  el  ar^ 
tíeulo,  la  ley-defi«re  >la  herencia»  (1);  consecuencia  de  esta  ar- 
gumentación: el  Tiado  es  heredero  forzoso;  éstos  noaecesHan 
<de  la  herencia  abtntestato  púa  suceder  efei  sus  legítimas;  luego 
el  viudo,  tanto  en  la  sucesión  testamentaria,  como,  en  la  legi- 
tima, tiene  reservado  su  derecho  á  la  cw^. 

Oonfesamos  que^io  hos  eonvenoe  ten  ingenioso  ar^miento; 
tí^esto  fuera  cierto,  ¿áqué  el  orden  de  suceder,  estabtoeido 
siempre  en  todas  las  legislaciones,  llamando  en  primer  tér- 
mino á  loe  descendientes,  en  aegundo  á  los  ascendientes,  y 
despuéaá  los  colaterales?  ¿Á  qué  la  necesidad  de  la  declaración 
abitttestato  de  unos  y  otros  herederos?  Bn  la  tramitación  de 
los  expedientes  de  declamctán  de  herederos,  ¿se  dieorpor  ven- 
tura,  que  la  deolaración  se  concreta  única  y  exclusivamente  á 
la  parte  de  bienes  de  libre  disposición?  No.  Confiesen  que  fué 
«nr(»  del  legislador  ó  falta  de.  lógica;  pero  del  aitioolado  del 
Oódigo,  de  su  estructura,  de  todo  su  contenido  resiilta^cfaMra  y 
manifiestamente  que  el  viculo,  en  la  sucesión  legitism»  no 
tiene  derecho  á  la  cuota  vidual.  DigEimos  con  el  Sr.  OndoviUa, 
•cque  es,  en  efecto,  absurdo  que  la  ley  ampare  al  viudo  en  la 
lierencia  testamentaria,  y  le  abandone  y  postergue  on  la  in- 
testada; que  es  contradiot^io  declarar  al  cónyuge  legitimario 
á  la  par  del  hijo,  y. al  regular  la  herencia  legitima,  relegarlo  al 


(1)     V4as6  U  ditousión  notabilisiinA  soitenid»  «n  U  B«f.  leg./  aftó'lSeO, 
^ntr«  Io«  Sret.  Ondorllla  y  Vemi*. 
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'  jtMo,  lidber  eUmádo  años  j  «fio»  oodtra  la  Umosaa  de  la 

cuarta  marital,  y  salir  alióra  con  que  la  viuda  sólo  hereda  á  su 

marido  muerto  intestado  cuándo  no  ha  dejado  descendientes 

•legítimos,  ascendientes,  ni  hijos  naturales  ó  legitimados  por 

Real  oonoestótt». 

17.— Tenemos,  como  resumen  de  éste  capítulo,  que  son  he- 
rederos forzosos,  según  etart.  807  del  Código:  1.**,  los  hijos  y 
djescendientes  legítimos  respecto  de  sus  padres  y  ascendientes 
legítimos;  2.^,  á  lalta  de  los  anteriores,  los  padres  y  ascendien- 
tes legítimos  respecto  de  sus  hijos  y  descendientes,  legítimos; 
3.^,-el  viudo  ó  viuda;  4.^,  los  hijos  naturales  legal  mente  reco- 
nocidos, y  el  padre  ó  madre  d^  éstos;  5.P,  los  hijos  legitimados 
^or  concesión  Real,,  y  el  padre  ó  nuulre  de  éstos. 


OAJPÍTtJLO  IXXIX 

-Ooñtaniáo-del  >tegtam»nto.^D^  laa  leffitimaa.-^ Principios 
' '.      '    g«neriile8  del  Código  acerca  de  las  legitimas. 


^SukABio:  *1.  Lft-let^tímk^M  it%h%  k  Im  ley  y  fto  ü  1»  ToliiiH«d' d«l  tMUdor. 
'-  'O^üaMüMitdM  qa«  ••'^•dnoMi  de  «te  precepto.-^  ft.  SI  teetodór  na  puede 
...    jpreterir  al  beredero  fonoeo.  Biepoeioionef  de  1»  ley  10,  iit.  7.*,  Parti- 
da 6.*,  eobre  pre^ríoióii.  Derogaeión   de  dicha,  ley  por  lae  de  Toro.  •  S- 
.    SL  eziete  preterioión  en  la  ol&aaola  tigniente:  Nombro  por  mié  herede, 
roe  k  mis  hgos  X.  y  X.,  y  k  loe  que  nascan  y  lobreTivan  deipaée  de  la 
i^'ha  de  iof  testamentoe.  Oaeetíones  que  larg^n  de  esta  oUkusala.  *  4. 
FMüártaión  dél^iodo.     6.  CompIéBiaDtb  de  la  legítima  (arV.  816).— 6.  me 
•'•■■  'tutela  6  traaiaoelóa  sobra  legitimaa.  PreeejdoBte  da  las  leyes  de  Parti- 
,..,.;4a(]8,tit6.V  PMTt.  ^^}.  Dispodoión  del  art.  Vt  del  Có^giB.  Si  pne- 
,  4e  Tenderse  el  derecho  de  saceder.  *  T.  Prohibición  de  toda  renuncia  6 
-transacción  sobre  legitimas.    Observaciones  k   dicho    precepto.    Si    es 
nnla  ía^eclaraciÓn  hecha  por  el  failjo  eñ  vida  del  padre  de  sos  bienes  re- 
«ibIltSk.  Ri  es  linlii  la^^bolainaolóte  qde  el  t»#dre  hiciere  4  nn  lUJo  dé  loa 
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lea  §m  «Mk  rrameift  6  tmntaMlóa.— 9.  81  toa  ▼U&Am  iM-eootnitoc  i 
U  •OMci^ii  de  la  auMiela. — 10.  B«f ^^  qn»  d»  él  CMifo  pam  < 
n*r  la  poreión  ó  oantidad  de  la  legitinuk  Primera  regla.  El  valor  d* 
loe  bienee  eerá  el  qne  taTÍeren  4  la  mneite  del  teetador,  eea  dedneeión  d» 
lae  devdae  y  earfae.  Importaci^A  de  laa  donacUmee  aegún  fueren  ke- 
ehae  k  loe  h^'oe  ó  4  eztraftoe.— 11.  8i  es  forsoea  6  petetftalifa  la  oolaeii» 
de  lae  donaeianee.— tt.  Betadio  prnetleo  de  la  doetrioa  dal  Código  eo- 
l»re  redaoolén  de  danaeioiiee.  Adqt&ier#h  lóe.vdona^iurieie  los  bieiiea  en 
pleno  dominio  6  eon  nna  oondioión  reecisorla?  Snejenaeión  de  los  bie- 
nes donados.  Estndio  de  loe  arte.  86  y  88  de  la  ley  Hipoieearia.—  18L 
Dlsposieioaee  del  Código  para  irednoir  las  donadonee. 

1. — BBtablecida  la  reetricción  de  testor,  y  examinada  la 
priuiera  oonMcuencia  que  arroja  esa  reatricción,  ó  sea  huí  per- 
aonas  á  cuyo  favor  se  re8trÍD|;e  la  libertad  de  testar,  y  visto 
en  el  capitulo  anterior  á  favor  de  quiénes  ha  establecidc  la  ley 
las  legitimas,  necesario  es,  antes  de  entrar  al  estudio  de  la  can- 
tidad ó  porción  que  de  la  herencia  se  destina  á  legitimas,  eza* 
minar  los  principios  generales  establecidos  por  la  ley  para  re> 
guiar  la  legitima. 

Debiéndose  ésta  á  los  herederos  lorzosoe  por  ministerio  d» 
la  ley,  y  no  por  voluntad  del  testador,  lógf cb  es  el  ^fiéoepto  del 
art.  818  estableciendo  cque  el  testador  no  podrá  privar  á  lo» 
herederos  de  su  legitima,  sino  en  los  casos  expresamente  de- 
terminados por  la  ley»,  esto  es»  por  las  causas  que  motivan  la 
desheredación,  y  de  las  que  nos  ocuparemos  en  otro  capitulo» 
Tampoco  puede  imponerse  por  el  testador  gravamen  alguno» 
ni  condición,  ni  sustitución,  salvo  lo  dispuesto,  dice  la  ley,  e» 
cuanto  al  uditífructo  del  viudo.  Dos  ácíaiiacioues  creemos  indis- 
pensables hacer  á  este  precepto»  contenido  en  el  segundo  apar- 
tado del  art«  813,  y  son:  primera,  que  al  hablar  en  general  de 
la  prohibición  de  imponer  condldones  á  la  legitima,  refiérese» 
como  después  veremos,  á  lo  que  en  lenguaje  corriente  se  llama 
legítima  estricta  ó  corta,  pues  en  las  mejoras  cabe  el  imponer 
condiciones;' y  segunda,  que  la  disposición  á  que  alude  el  Có- 
digo req>ecto  al  viudo»  es  al  derecho  que  la  ley  le  concede  en 
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«1  art.  888  á  quedar  aléelos  todoii  ke  bieoea  dé  la  herencia  al 
paga  del  uaaínieto  aiieDiraaiio  se  le  aaifafaga  mx  parle  legití* 
'mana* 

2.— 8i  el  te8tad<Nr  ne  puede  privar  al  beiedero  forsoeo  de  eti 
legitima  nn  jostíficadas  caoiaB,  tampoco  paede  preterirle:  de 
aqui  el  {«ecepto  eiguiente  del  art.  814:  tlia  preterición  de  al» 
fitnoéde  todorfos  herederos  faypiaMn,Mf|iBajfecta,  eeaque 
▼ivah  al  otorgarse  el  testamento  6  sea  que  naxcan  después  de 
moerto  el  testador»  anulará  la  institución  de  heredero;  pero 
Taldián  las  mandas  y  mejoras  en  cnaniS  no  sean  inoficioawi* 
Si  loa  herederos  forsoeos  preteridos  muenen  antes  que  el  testa- 
dor/la  institución  surtirá  eféeto.i 

Distinta  era  la  resolución  que  en  caso  semejante  habla 
adoptado  nuestra  ley  de  Partida,,  inspirada  en  el  derecho  ro^ 
mano.  La  ley  10,  tit.  7.^,  Partida  6.^  decia:  €Tr€teriiio  signi- 
fioa  en  romano,  pensamiento  que  es  fecho  calladamente,  non 
faciendo  él  testador  mención  en  el  testamento  de  los  que  ha- 
blan de  heredar  lo  suyo  por  derecho.  Esto  serla  como  si  el  pa^ 
dte  estableciese  algún  extrafto  ú  otro  su  pariente  por  heredero^ 
Don  faciendo  enmiente  de  su  hijo,  heredándolo  nin  deshere- 
dándolo. Pero  et  testamento  fecho  en  ésta  manera  non  valdría 
i  por  ende  ha  menester  que  cuando  el  padre  quisiere  qtie  vala 
¿u  testainento,  é  ovier  sabor  de  desheredar  su  fijo  en  él,  que 

muestre  ráxón  cierta  por  qfcie  lo  face »  Las  leyes  de  Toro, 

como  es  sabido,  derogaron  ese  precepto,  y  al  declarar  que  no 
etaesracial  para  la  valides  del  testamento. la  institución  ile 
heródero  en  cfso  de  i»eterición,^  la  institución  era  nula,  p^ro 
aobsistian  las  mejoras  y  legados,  precepto  que  vemos  reprodü* 
cido  en  el  Código.  Cuando  la  preterición  existe,  el  heredero  in- 
jostamente  desheredado  puede  pedir  la  nulidad  por  la  acción 
de  la  querella  de  inoficioso  testamento. 

8*^Clara  y  terminante  la  disposición  del  art.  81i«  cuando 

el  tedlador  omite  ó  no  llama  á  los  herederos  íorzosos,  ¿tendrá 

^aplicación dicho  precepto»  siel  testador  instituye  herederos «á 

los  que  vivan  al  otorgar  el  lastamento,  y  á  loe  que  ñatean  dés^ 
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^é8  detjtórgkdóréste?  CmMí¿íi  %8  «bik  q«i  repetidas  t«o» 
08  ha  presentado  en  la  piácliea»  y^u  ony»  leeolticito  liaa  día* 
crepado  los  tratadistas  y  los  Tribunales.  Es  frecaente,  domo 
décimos,  qtie  al  otorgar  testámehlo  c^edigá  en  la  iñstitocióa 
de  herederos:  «nombro  por  mis  keredeibe  á  mis  hijos'X  y  X, 
y  á  los  que  naxoañ  ysotmViTttdeBpúósde  la  fechado  éste  tes- 
tamento». ¿Existe  preterición  ^d  casoisemejanté?  Entendemos 
que  no;  pues  el  testador  los  llama  de'nn  modo  ezpreeJo  á  la  he- 
rencia. ¿Podrán  ipsofaeU  ser ""  considerados  como  herederos,  6 
eerá  necesario  acudii^á  algún  expediente  para  justificar  abhhi- 
jos  del  testador?  En  esta  ^mestiótt 'es  donde  se 'muestra  It 
discrepancia  de  los  que  de  este' «aso  práctico  h'ab  tratado. 
Al  hablar  de  las  reglas  de  interpretacióa  de  la  institución  de 
herederos,  t'ratamoá  detenidamente  esta  cuestión  (tómb  1.^, 
p.'228¿  núm.  17),  y  á  ouaiito  entonces  expusimos  ño  necesita* 
nios  hacer  cónsideracióh  alguna.  De  lo  que  exposimos  en- 
tonces dedúcese  que  no'es  hecesaria  la  declaración  de  herede- 
'ros  kbintestatO)  ni  la  información  ai  perpeluam^  por  raás  que 
dé  una  ú  otra  tramitación,  cuando  se  trata  de  descehdientee  ó 
ascendientes,  ée  poca  la  diferencia  en  costas  y  gastos. 

4. — El  art.  814  contiene  una  declaración;  tal  es,  la  de  que  la 
jiretarición  del^  viudo  ó  viuda  no  anula  la  institución,  conser- 
vando el  preterido  los  derechos  que  le  concede  el  Código. 

Por  mucho  que  hemos  meditado  aceírca  de  esta  dispóeiexón, 
DO  encontramos  el  fundamento  legal  en  que  se  apoya.  Si  la 
preterición  produce  la  nulidad  de  la  institución  de  heredero, 
es  porque  siendo  forsoeos  los  preteridos,  y  no  teniendo  dere- 
cho á  la  legitima  por  la  roluniad  del  testador,  sino  pát  mi- 
nisterio de  la  ley,  no  puede  prevaleceír  la  voluntad  dU  teetiuior 
xmando  contradice  la  ley,  y  si  este  mismo  argumento  Se  em- 
plea al  tratarse  del  viudo,  qué 'es  heredero  forzoso,  bú  encon- 
tramos la  razón  por  la  que  la  preterición  de  los  demás  herede- 
Mi  forzosos  prodozóab  de  un  modé  irremisible  la  nulidad,  y  én 
<itroe  casos  no.  Habiendo  la  mikxia  rwión ,  debe  haber  la  miáma 
dispolridón  de  derecho,  y  di  él  éóhyuge  viudo,  al  éér  preCmdo, 
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no  aim^jM.inatitomóti,  p^poinidemim  iadep^o^í^l^  <l6  la 
YoIuDtttd liei  testador  Au  4!>9r<^9^  miemo.dai^ . 

mceder  ootí  ios  denrtii  famylexojí  l^nooos,  pcüep,  jqud.su  deieohp- 
no  oaee  del  .testador,  Biooda  la  ley:  debiem  porJLo.^taoto,.  ó.ooBn ... 
fihienurse  «ieoipre  nula  la.  in0tiUiei<^)3  t^oaodo  .liubiere.pr^tefi^, ... 
<á6a  de  oufttqtiiem  de  ke  hecedma.  lonoaoqj  .d  cl^olai»f9!Q  iBÍn.,j; 
valor  algutto  la  foirtitodóBv  oohiq  á  mp^.k^)»^,  bepho  portel 
testador  ¿  oomo  si  ea  ei  teslaiiiepto  no  se*  hiciese  J^tituciéi^. 
de  lieredero,  fmes  que»  ooo  anBeglo4iiQes(ro.derecho,  nocfSM- , 
quisítojBseiloiallahistHueióii.  Pero^  ladispódidóiixlj^lt  jOó^ 
digo  qi(Q  estamos  aDalisandosurgeimadada:  caando  loi  pif- .. 
terídos  sqn.lto. demás  .heiiedev^  Jorzesos,  se  acude  al  Juagado . 
pOT  loe  per^idioadoe  j^iendo.la  Qulidád^  fundándose,  en  la  QC|n  , 
cióo  querella  de  inoficioso  testamento;  mas  si  es  elyhido  6  , 
Txiida  el  preterido,  ¿tiene,  algún  deredio  pasa  aot^Ir  á  los  Tri< 
bana^  contca  ésa  omisMo?  Niognao,  puesto^que  no, anula  la 
institución,  de  snerte  que' sale  más  benefietado  que  los  demfo 
herederos,  pues  qne  al  hacer  la  partición  lisne^ue^ser  respe*.. 
tado  su  derecho,  y  asi  el  Código  expresamente  dios,  que  á 
pesar  de  1^  pteterieión  conser^rá  lo9  derechos  .que.  le.  coa- . 
cedéis  los  arcfculos  884,  835,  88f>  y  S87  del  Código. 

Resulta,  por  lo  tanto,  que  el  vhido  preterido^. pera  acaparar . 
sos  derechos,  no  necesita  acción  lu^ioial  a^ná.-'de.tal^  modo . 
ampara  y  protege  la  ley  su  derecho,  que  la  omisión  ise  cOQSi<»« 
dera  domo  n0  puesta;  mfentras  que  los  dfn&ós  béréderos  fono»- . 
SOS  tienen  que  solicitariSu. nulidad*  > 

Do  resoltádOB.más  lisonjero^  hpbinra  .sido  ^ra  los*  dén|» 
heiedügÉs  iortosos,  que  la  disposidóa  adoptad*  para  el  Tíudo, 
hubiera  tenido  un  carAoter  genecalvydectoMs'esti)^  pesque,.^ 
dados  nuestros  ptoeedttnientos  }u4iciftleB,'^en  ^el  caso  dei^ete* 
rídón  será  necesario,  primero,  pedir  la  deolaracióo^^  fiulfalid; 
obtenida  ésta,  una  declaración  de  heredero  abintestato,  siendo» 
por  consiguiente,  aparte  de. llBditaefonesqfM  ha  df^. ocasionar 
esa  doblé  ^Maitación,,ctian(iio0os4ps  gasUip^que  i¡^^4^^^^Mth 
uarse/    *•"■'**  ••  *•  .   *  ^yy¡:  ^i-.  rir?Kf',*  /  .í*!T/i¿í>v.?ofí-- . 
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Dado  el  praoepfto  del  jQódige,  respecto  del  ^ktig^  üí  en  el 
testssneDto  se  inslitoTe  herédeme  los  ftiraosos,  peco  Hedí»  se 
dice  del  Tiudo,  entendemos  q^fte  ninguie  ^eaUAn  judidel  ha  de 
practicarse,  puesto  qne,  cbmo.héoaíos  dicho  y  rsípetímoe,  áí 
practicarse  las  operaciones  partidionales»  se  tendrá  en  mmata 
siempte  su  caota,  y  esto  mismo  acaeceria  si  la  dlsposioióo  que 
comeB¡tamos  fuera  de  oarAotor  gaaeral.  Asi,  puss,  siipo9gMBf)9 
4|«e  el  tortador  omito  á  uno  6  ruám  de  sus  herederos  fomees, 
jqat  en  el  testomento  haoe  mejoras  y  mandas  á  éstos  4  4 
otros  herederos  ioraosoe;  pues  bien:  si  la  disposicióo  del  THido 
fuera  generiü,  resuHatia  que»  uiitr  tes  justificado  ^túéaee  eimn 
Ms  hijos  y  cónyuge  ^iodo,  la  partición  se  haria  del  siguióte 
modo:  el  tercio  de  estricta  legitima  entre  los  herederos  fono* 
80S,  y  el  resto  en  la  forma  en  que  hubiese  ordenado  el  testa- 
dor; y  si  ésto,  de  los  dos  tocios  restantes  hubiere  dispues- 
to» ó  sólo  de  su  parto,  en  esto  caso,  como  no  se  trato  de  here- 
deros foraoBOS,  sino  en  parto  de  voluntarios^  es  cuando  áaiea- 
mento  habria  lugar  i  la  dedaración  de  herederos  abíntestato. 

Con  dicho  procedimiento  creemos  ao  resultoria  perjuicio, 
y  asria  más  lógico  el  precepto  del  articulo  que  estudiamos. 

5. — Puede  ocurrir.que  el  testador  ordene  su  testamento  de- 
jando á  los  herederos  fosaosos  una  poretóo  hereditaria  mmot 
que  bi  de^'goa^  P«  Ja>y;  p^  <^te.caso,  s^gúo  e)  art.  816,  cel 
heredero  fonoso  á  qUíM  el  testador  haya  dejado  por  cualquif^r. 
titulo  menos  de  la  legitima  que  le  corresponda,  podrá  pedir 
el  complemento  de  la  misma»;  si,  por  f}  contrario,  habiem. 
degado  al  heredero  ft»soso  más  de  su  legitima,  y  de  Jaadis- 
posicionss  testomentorias  resultoran  menguadas  didMls  ie- 
gltimas,  el  heredero  foraoso  pedhk  pedir  que  se  redusoao  ei^  to 
quefuerra  inoficiosas,  ó  eja^ivaa  (art^.iM^7),  pues  siempia  ha 
deqibédar  kBalyo,sin  cercenar  en  nada  ta  cüoUVla  togiÜma 
qiis  iCley.  lea^eqifMls,       . 

-  ü.-^^-Bi  bien  lalegÉtimaenelhe«ederoioraosaesun4siQec^, 
da  tal  suerto  que,  habiondo  bíenei^,  puedfí.^onsidsmrs^  como . 
un   copropietario,  á  pesar  de  ello  la  ley  no  le  permito  que 
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imtda  gpsar  de  epe  derecho  sino  después  de  U  petfpnn  de  quien 
hm  de  heredar,  y  por  lo  Unto,  le  prohibe  de  uu  modo  abeoluto 
que  iMiga  oso  áe  ése  deieohói.  Aiü,  él  áift.  816  diapone  lo-si- 
goienle:  cTodn  reouncia  ó  tranflacción  eobre  la  legitima  futura 
entre  el  qoe  la  debe  y  sus  herederos  forsosos,  es  oula»  y  ¿stqs 
podrán  reclamarla  cuando  muera  aquél;  pero  debec&o  traer  á 
colación  lo, que  hubieren  recibido  por  la  renuncia  ó  tranfao* 
<dón».  B^asos  precedentes  se  encuentran  en  nuestra  anterior 
legislación;  nuestras  leyes  de  Partida  ocupáronse  de  este  caso, 
Muiqne  la  resolución  es  distinta  á  la  dada  en  el  Códigp. 

La  ley  13^  tit.  &.^,  Partida  5**,  tiene  por  epígrafe:  cComo 
puede  orne  Tender  el  derecho  que  espera  avw  en  los  bienes  de 
otri»!  y  dice  lofiguiente:  cEsperanza  han  los  ornes  á  las  vega- 
das de  heredar  los  unos  los  bienes  de  los  otros.  B  esta  espe* 
nnsfk  puede  ser  en  dos  maneras.  La  una  es  quando  alguno  ha 
fiuda  de  heredar  los  bienes  de  algún  pariente;  siendo  tan 
pcepidOt  que  baya  de  heredarle»  si  acaesciese  que  fuere  sin 
tes^nientOy  todo  lo  suyo.  La  otra  es»  quando  hace  fiuzia  que  le 
eatablesce  algjuno  por  heredero  12  porque  y  ha  algunos:  omes 
que  quieren, vender  tal  esperanxa  como  esta  sobredicha  ó  de- 
recho qi|e  atienden  aver;  decidios  que  lo  non  pueden  facerle,  si 
nombrasmi  iaa  personas  de  aquellos  que  han  fiusia  de  here- 
dar, faei:i|((€|94e  ^i.ii^m^  if  vendida, con  otjOrg»il4entq  é  con 
placer  dellos  mismos,  é  que  duren  todavía  en  este  placer  fasta 
qoe  mueran.  S^  si  non  los  nombrassen,  poderlo  y  han  ven- 
^11^  ei^  esta  «^i^erii,  diciendo  assi:  que  todas  bs  ganancias  ó 
^l^rechos  que  les  han  de  venir  por  rason  de  heredamiento, 
onde  quier  que  les  vengan,  que  las  venden;  é  á  quien  é  por 
OjWlpto.  JB  for  esta  rason  defendemos  que  non  vala  tal  vendi- 
4p9  fn  que  faesen  nombradas  las  personas  de^  aquellos  que 
ovlsksen  ñuú^  de  heredar;  porque  los  corbpradores  de  tal  espe- 
g^0M¿6  de  tal  derecho,  como  de  (ksso  dicho^  non  Jbáyan  táson 
.^a^  trabajar  de  muerte  de  aquellos  coyos<jon  loi^bieneepor 
i^^  <t9|dic^delosaver,> 

.  JBt  estudio  da  ente  importante  cuestiónalo  Ma;r9av>a,  conside-. 
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réndela  bi^adM  nspécids:  ora  tattáádose  de  herberos  ionio-.  • 
me,  on^deTcínutarioSé  •  -       ^  .^    ■  . .     .    •    ,.^      .  * 

Ck>itto  principio  genen||i  ya  seanforsoBOB,  ya  t«lmita#iós^ 
€X»*^  lá  <pToMbici<)n  expresa  de  alebrar  paetdsi^'COáTeaib». 
fiueeeoFios  títíbte  la  herencia  fatNira,-^  eeta  préMbidón-efirge^ 
nefal'áünos  yótroe  heredero»,  en  virtud  de  lo  lUiípOQSto  enf  ek'; 
art;  1271..'cj9obre  la  herencia  futura»*  dice,  Bt>  ee  poclfác€rie->ir 
brar  otros  tcon^atflis  que  aquellos  cnyo  objeto  eeapraoücar  enir^^ 
vivos  la  división  de  un  caudal,  conforme  al  ari.  1056»  (<|aen 
trata  de  la  dividlon  hecha  por  él  -padre  por  actos  ^ire  vfvos^. 
última  voluntad  entre  sus*  herederos  fcnraosos);  és^  pues»;  terini- 
nante,  y  se  explica  la  prohibición.  clMa  espeéfe  de  pactos^ 
dice  elHSr.  CSroyena,  presenta  el  espectáculo  aflícUvo  de  un  pa«^ 
rlente  destiaturálizado,  hasta  consultar  con  ansiosa^  sombriA- 
curiosidad  el  libro  oscuro  de  los  destinos  párafonkiaroombí*% 
naciones  tergonízosaoB  isobre  los  ttistresxálculb?  de  ute  pre8«^' 
ciencia  criminal,  y  para  entreabrir,- por  decirkr  éstfln  tubltMi^; 
bajo  los  pies  de  un  pariente,  quizás  de:  ui^  bieríhübfac^.'»  S^ 
pues,  una  rasón  de  moralidad  la  ^que  mtter^  al' legislador &> 
esta  piDhibicién  expresa,  ya  aean  mi(»*á'otíÓ0^1dB*faBieder09;'M 
no  es,  sin  embmrgo,*  unánime  el  criterio  de^los^toalHdistittíélH  ^ 
hablar  de  esta  prohibiciótí,  creyendo ^¿luvfaos',  entre  eltoli  0M«*  (^ 
bali,  y  entre  nosotros  el  8r.  Sáifchee  Sbmán,  que  dSbhoÍ!p«iÍM«^ 
sucesorios  «lebeneonsiderarge  comoí  licitbs,  piraiclañiácAlbfté^4toi¿(T 
un  modo  WmMadte  semejante  doctridáen  el  Oódigb^nietnietry  \ 

7;-^Tratándoáé^de  Aeredeibs  fof zosob,  *  el'  OSai^  htt  sólá^ ' 
prohíbela  tenia  de  los^ereehos  sucesorios,  sino  ^t^e  titmblétt^^í 
toda  retiUDCia  ó  transacciones  sobre  la  legitima  fiítanl^^i.litl'-' 
biese  habido  ténuticia  ó  transacción,  puede  pedñ«eiii*^nuKdid'' 
de  la  misma,*  cuando'muera  el  teátador; '  pero  dice  It'  X)6diga' ' 
que  deberán  tt«er  á  colación  los  herederos  lo  queíitíbicfBétf^ítr^*  < 
cibido  por  la  renuncia  ó  transacción:  Dedúcese  ^el^kMictdn*^ 
Jel  OSdigo:  1.^,  que  toda  transaccídb  ó  rénuíiciá  ebbte  Ik  Ug/i'  *  ' 
tima  es  nula;  2.^,  que  esta  nulidadlño  puecte  tift^niaA»  Mif^^  • 
al  fallecimiento-'d^  testáddrry  S'.^/' que  los'hérédétbfl'fotíd- 
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803  tmerán  A  colación  lo  que  hubiesen  recibido  por  la  renun- 
cia ó  transacción. 

Del  texto  literal,  al  usar  la  palabra  cpodrán»,  parece  que 
la  nulidad  queda  á  merced  de  los  herederos  fonsoeos,  puesto 
que  decir  podrám^  no  es  expresar  un  imperativo  categórico,  y 
par  lo  tanto,  parece  deducirse  que  si  no  quieren  hacer  uso  del 
derecho  que  les  concede  el  art.  816,  es  válMa  la  renuncia  ó 
transacción.  ¿Bs  esta  la  interpretación  que  puede  darse  al  pre- 
cepto del  articulo? 

Indudablemente  no;  los  móviles  del  legislador  al  prohibir 
toda  renuncia  ó  transacción,  como  al  prohibir  la  venta  de  he- 
rencia futura,  son  de  moralidad,  y  por  lo  tanto,  no  puede  dejar 
al  arbitrio  y  voluntad  de  los  otorgantes  que  el  contrato  tenga 
fuersa  legal;  así,  pues,  el  primer  inciso  del  articulo  es  una 
{HTohibidón  terminante,  sancionada  con  la  pena  de  nulidad; 
mas  si  esto  es  así;  si  toda  renuncia  ó  transacción  es  nula,  ¿cómo 
86  faculta  después  al  heredero  para  que  la  reclame  y  además 
86  dispone  que  traigan  á  colación  lo  que  hubieren  recibido  por 
la  renuncia  ó  transacción?  No  lo  comprendemos.  La  única  ex- 
plicación que  podemos  aceptar,  es  cuando  esa  transacción  ó 
renuncia  se  hiciere  de  un  modo  privado,  sin  formalidad  algu- 
na, sin  que  revista  de  los  ciuracteres  de  un  documento  pú- 
blico, pues  darla  forma  solemne  por  medio  de  un  Notario  ú 
otro  funcionario  público,  sería  imposible,  por  ser  nula  se- 
gún el  Código,  y  por  lo  tanto,  ningún  funcionario  podría  auto* 
rizarla. 

Dos  cuestiones  v^nos  propuestas  por  un  notable  escritor, 
de  gran  trascendencia  en  la  prActica. 

Bs  la  primera»  si  se  considerará  como  nula  la  declaración 
que  hiciese  un  hijo  en  vida  de  su  padre  de  los  bienes  que  del 
mismo  tiene  redbidoe,  para  que  cuando  ocurra  la  defunción 
del  padre  se  tengan  en  cuenta  al  practicarse  las  oportuna» 
operaciones  de  liquidación  y  partición.  ¿Se  considera,  pre- 
gunta el  Sr.  Lupes  Gómei,  como  pacto  sucesorio  ó  renuncia 
de  l^gitinuL  semejante  declaración?  Estamos  conformes  con 
TOMO  n  S 
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dicho  escritor  en  no  considerar  como  nala,  y  por  lo  tanto 
comprendida  en  el  art.  816,  la  declaración  del  hijo  en  la  forma 
que  hemos  expuesto. 

Más  difícil  de  resolución  es  la  segunda  que  el  mismo  escri- 
tor propone.  Si  un  padre  hubiese  hecho  entrega  de  algunos 
bienes  á  un  hijo  y  después  reclamase  á  éste  una  declaración  de 
los  bienes  que  le  tiene  entregados,  y  con  motivo  de  esa  reda- 
mación se  promoviese  contienda,  y  como  consecuencia  de  esta 
contienda  se  viniese  á  una  transacción,  ó  á  que  el  hijo  re- 
nunciase á  su  legitima  futura,  dándose  por  satisfecho  con  loe 
bienes  recibidos,  ¿se  considerará  nula  esta  renuncia  ó  transac- 
ción? El  objeto  de  la  reclamación  del  padre  no  es,  como  se  ve, 
sino  el  saber  lo  que  tiene  entregado  al  hijo,  para  que  sirva  de 
base  en  la  liquidación,  bien  para  colacionar,  bien  para  ver  si 
tiene  cubierta  su  legítima;  parece,  por  lo  tanto,  que  no  debe 
considerarse  nula  dicha  transacción  ó  renuncia;  sin  embargo, 
en  la  forma  en  que  aparece  redactado  el  artículo  vemos  di- 
fícil pueda  considerarse  como  válida.  Nd  resultü  claro,  como 
vemos,  el  precepto  del  art.  816,  pues  que,  según  la  interpre- 
tación que  al  mismo  se  le  dé,  es  fácil  que,  ó  bien  se  conside- 
ren como  válidas  toda  renuncia  ó  transacción,  si  se  alega  que 
es  una  aclaración  para  la  partición  que  haya  de  efectuarse  al 
ocurrir  el  fallecimiento  del  testador,  ó  bien,  si  se  atiende  al 
texto  literal,  todo  lo  que  sea  renuncia  ó  transacción  será  siem- 
pre nulo. 

8.— Aparte  .de  las  cuestiones  tratadas,  los  tratadistas  pre- 
sentan otras,  que  lo  mismo  atañen  á  los  herederos  fonoeosque  á 
los  voluntarios.  Se  ha  preguntado  h  las  garantías  que  se  estipu- 
len en  una  renuncia  ó  transacción  serán  válidas,  y  la  rei^ueeta 
la  encontramos  fácil.  Porque  siendo  las  garantías- accesorias  de 
la  renuncia  ó  transacción,  si  ésta  es  nula,  ninguna  eficacia  ten- 
drán, y  si  es  válida  la  renuncia,  válida  será  también  la  ga- 
rantía. 

9.— También  se  ha  presentado  la  duda  de  si  serían  válidos 
los  contratos  sobre  la  sucesión  de  un  ausente  después  de  la  de- 
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<;laraciÓD  de  la  ausencia,  siendo  distintas  las  opiniones  qne  se 
han  emitido. 'El  8r.  Navarro  Ámandi  resume  ésta  en  los 
«ignientes  términos:  cPara  unos,  el  ausente  no  es  un  hombre 
tívo,  sino  un  hombre  sobre  cuya  existencia  domina  una  incer- 
üdumbre  general,  que  para  los  presentes  viene  á  surtir  loe  efec* 
tos  de  la  muerte.  De  lo  cual  deducen,  que  la  prohibición  de 
loe  pactos  sucesorios  no  puede  aplicarse  alas  sucesiones  que 
recaen  sobre  una  persona  declarada  ausente.  Para  otros,  el 
ausente  no  se  presume  muerto,  puesto  que  en  ningún  artículo 
del  Código  se  establece  semejante  presunción.  Sólo  en  el  caso 
del  art.  191  se  le  presume  muerto,  pues  en  tanto  que  haya  ese 
caso,  se  le  debe  suponer  vivo  y  ser  nulo  el  pacto  sucesorio. 
Otros,  en  fín,  han  sostenido  que  al  ausente  no  se  le  supone  ni 
vivo  ni  muerto,  y  de  consiguiente,  que  aquel  que  demande  la 
nulidad  del  contrato,  debe  probar  que  vivía  el  ausente,  es  de- 
cir, justificar  que  el  pacto  es  sucesorio.» 

10.— Con  estas  disposiciones  terminan  las  que  previene  el 
Código  como  preceptos  generales  acerca  de  las  legítimas.  Mas 
como  quiera  que,  según  hemos  visto  anteriormente,  la  legítima 
«s  una  porción  de  herencia,  el  Código  da  reglas  generales,  que 
sirven  de  norma  para  establecer  bajo  seguras  bases  esa  porción , 
y  estas  reglas  son  las  que  pasamos  á  exponer. 

cPara  fijar  la  legítima,  dice  el  art.  818,  se  atenderá  al  valor 
de  los  bienes  que  quedasen  á  la  muerte  del  testador,  con  deduc- 
ción de  las  deudas  y  cargas,  sin  comprender  entre  ellas  las  im- 
puestas en  el  testamento.  Al  valor  líquido  que  los  bienes  heredi- 
tarios tuvieren  se  agregará  él  que  tenían  las  donaciones  colado- 
nables  del  mismo  testador  en  el  tiempo  que  las  hubiera  hecho,  v 

De  esta  disposición  resulta  que  las  legítimas  no  pueden  re« 
guiarse,  sino  después  de  hecha  la  liquidación  de  los  bienes  que 
quedasen  á  la  defunción  del  testador;  que  del  valor  que  arroje 
la  masa  de  bienes  es  necesario  deducir  las  cargas  y  deudas,  sin 
comprender  las  impuestas  en  el  testamento,  y  que  á  este  pro* 
cLucto  líquido  es  necesario  agregar  las  donaciones  colacionables 
hechas  por  el  testador. 
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Dada  esa  restricciáia  de  testar,  era  oonsecueDcia  lógica  el 
contenido  del  art.  818,  en  sn  (segundo  apartado,  y  lo  das* 
puesto  en  el  art.  819,  según  el  que,  cías  donaciones  hechas  á. 
los  hijos,  que  no  tengan  el  concepto  de  mejoraSi  se  imputaiái> 
en  la  legitima,  y  las  hechas  á  extraños  se  imputarán  á  la  parte^ 
libre  de  que  el  testador  hubiere  podido  disponer  por  sifúliinut 
noluntad  1. 

De  estos  artículos  resulta  que  el  propietario  ve,  aun  en 
vida,  Umítada  su  facultad  de  disponer,  puesto  que  si  tuviese 
herederos  forzosos,  únicamente  podrá  disponer  de  la  parte  que» 
según  sean  descendientes  ó  ascendientes,  se  considere  libre. 

No  vemos  el  precepto  del  art.  819,  en  lo  que  se  refiere  á  las 
donaciones  hechas  á  un  extraño,  de  aplicación  práctica,  fácil» 
y  vamos  á  exponer  algunas  consideraciones. 

Dando  un  culto  exagerado  á  las  legitimas ,  el  legislador  no 
ha  vacilado  en  restringir  los  derechos  dominicales,  estable- 
ciendo el  precepto  que  hemos  dejado  transcrito.  Dicho  pre* 
cepto  viene  también  sancionado,  y  corroborando  la  disposición 
del  819.  En  las  siguientes,  al  tratar  de  las  donaciones,  en  el  636, 
se  establece  que,  cno  obstante  lo  dispuesto  en  el  634,  ninguno 
podrá  dar  ni  recibir,  per  via  de  donación,  más  de  lo  que  pueda 
dar  ó  recibir  por  testamento.  La  donación  será  inoficiosa  en 
todo  lo  que  exceda  de  esta  medida».  Consecuente  con  esa 
disposición,  la  ley  establece  el  siguiente  precepto:  cArt.  664. 
Las  donaciones  que  con  arreglo  á  lo  dispuesto  en  el  art.  636 
sean  inoficiosas,  computado  el  valor  liquido  de  los  bienes  del 
donante  al  tiempo  de  su  muerte,  deberán  ser  reducidas  en 
cuanto  al  exceso;  pero  esta  red^eción  no  obstará  para  que  ten- 
gan efecto  durante  la  vida  del  donante,  y  el  donatario  haga  su- 
yos los  frutos.»  Vemos,  como  decíamos  anteriormente,  que  el 
propietario  ve  restringidos  sus  derechos;  examinemos  ahora  la 
utilidad  práctica  de  esta  disposición  y  las  dudas  que  nos  su- 
giere. 

EBtableeidos  los  preceptos  que  estamos  examinando  en  be- 
neficio de  los  herederos  forzosos,  ¿las  donaciones  que  se  hide- 
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Ten  por  cm  soltero  que  después  casase  y  dejase  á  su  muerte  he- 
Yederoe  forzosos,  tienen  que  colacionarse?  La  ley  nada  dice; . 
pero  dado  el  espíritu  que  ha  motivado  esas  disposiciones,  pa- 
rece indudable  que  cuantas  donaciones  se  hubieren  hecho,  ya 
-sea  estando  soltero,  ya  casado,  han  de  colacionarse,  para  ver  si 
exceden  ó  no  de  la  parte  de  libre  disposición;  dada  esta  inter- 
"pretadón,  parécenos  que  se  ha  de  menoscabar  mucho  los  dere- 
t^hos  del  propietario,  pues  que  las  donaciones  que  se  hicieren 
•estarían  siempre  sujetas  á  una  reversión,  caso  de  exceder  de  la 
perte  libre,  y  reportarían  una  indecisión  en  el  dominio,  que 
menoscabaría  demasiado  el  crédito  territorial. 

¿Bs  forsosa  la  colación  de  loe  bienes  donados,  ó  es  potesta- 
tiva en  los  herederos?  Como  la  legítima  se  debe  por  ministerio 
-de  la  ley,  entendemos  que  únicamente  siendo  los  herederos 
mayores  de  edad  podrán  renunciará  que  se  traigan  á  colación 
Isa  donacicmes,  mas  nó  si  hubiese  menores,  porque  su  renun* 
<^ia  equivaldría  á  renuncia  de  derechos,  que  no  puede  ha- 
<;erBe  sino  mediante  cierta  tramitación.  La  ley^  en  su  art.  655, 
-dice  que  csólo  podrán  pedir  reducción  de  las  donaciones  aque- 
llos que  tengan  derecho  á  legítima  ó  á  una  parte  alícuota 
-de  la  herencia,  y  sus  herederos  ó  causahabientes.  Los  donata- 
rios, los  legatarios  que  no  lo  sean  de  parte  alícuota  y  los  aeree* 
-dores  del  difunto,  no  podrán  pedir  la  reducción  ni  aprove- 
diarse  de  ellai.  De  cuya  disposición  se  deduce  que  no  sólo  los 
herederos  forzosos,  ó  sea  los  que  tienen  derecho  á  la  legitima, 
«ino  loe  legatarios  de  parte  alícuota,  pueden  pedir  la  rednc- 
-ción;  luego  no  es  en  beneficio  sólo  de  la  legítima  la  colación 
-de  las  donaciones,  sino  en  favor  de  otras  personas;  y  no  com- 
prendemos el  alcance  y  significación  que  el  legislador  ha  dado 
-á  los  legatarios  de  parte  alícuota.  Si,  como  repetimos,  el  ob- 
jeto es  dejar  á  salvo  las  legítimas,  huelga  la  facultad  que  con- 
cede á  tos  legatarios  de  parte  alícoota  para  pedir  la  reducción; 
mi  no  se  atiende  sólo  á  la  legítima,  si  también  quiere  exten- 
derse á  los  herederos  voluntarios,  entonces  quedaría  á  merced 
del  testad(Hr  el  consignar  si  había  de  pedirse  por  los  legatarios 
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la  reducciÓD,  y  ésta  tendría  ó  no  lugar  según  la  voluntad  del 
testador;  creemos,*  por  lo  tanto,  que  el  Código  ha  involucrada 
conceptos  j  que  únicamente  ha  debido  conceder  el  derecho  de 
que  trata  el  art.  655  á  loe  herederos  forzosos.  Este  articulo  pro- 
hibe á  los  que  concede  el  derecho  de  pedir  la  reducción  de  do- 
naciones (los  que  tengan  derecho  á  la  legitima  ó  á  una  parte 
alícuota  de  la  herencia)  renunciar  su  derecho  durante  la  vida 
del  donante,  ni  por  declaración  expresa,  ni  prestando  su  con- 
sentimiento á  la  donación;  precepto  que  ee  consecuencia  de  lo 
dispuesto  en  el  art.  991,  en  el  que  se  dispone  que  c  nadie  po- 
drá aceptar  ó  repudiar  sin  estar  cierto  de  la  muerte  de  la  per- 
sona á  quien  haya  de  heredar,  y  de  su  derecho  á  la  herendai. 

12. — Vamos  á  estudiar,  bajo  un  aspecto  puramente  prác- 
tico, las  disposiciones  legales  que  han  sido  objeto  de  los  ar- 
tículos que  hemos  analizado  y  que  se  relacionan  con  la  reduc- 
ción de  las  donaciones. 

No  pudiendo  el  propietario  que  tuviere  herederos  forzosos^ 
disponer  por  donación  de  sus  bienes,  sino  en  la  parte  que  dis- 
pone la  ley  sea  delibre  disposición,  ¿qué  efectos  jurídicos  pro- 
ducen las  donaciones?  Según  el  art.  654,  son  válidas  durante 
la  vida  del  donante,  y  el  donatario  hace  suyos  los  frutos;  de 
suerte  que,  aun  siendo  inoficiosa  la  donación,  los  frutos  soa 
siempre  del  donatario. 

La  dificultad  mayor  que  encontramos  para  la  aplicacióa 
práctica  de  las  disposiciones  del  Código  en  lo  que  se  refiere  á 
donaciones  inoficiosas,  es  ea  la  devoluoióir  de  lo  que  la  dona- 
ción pase  de  inoficiosa.  Bajo  dos  aspectos  trataremos  esta  cues- 
tión: es  el  primero,  si  el  donatario  conserva  los  bienes  objeto- 
de  la  donación  al  tiempo  de  practicarse  la  liquidación  de  lo» 
bienes  del  causante  ;  es  el  segundo,  si  no  existen  los  bienes,  y 
no  tiene  ningunos  otros,  esto  es,  si  fuera  insolvente. 

Una  y  otra  cuestión  llevan  en  si  esta  otra:  ¿los  bienes  do- 
nados, se  adquieren  en  pleno  dominio,  ó  están,  por  el  contra- 
rio, sujetos  á  una  condición  rescisoria,  la  de  que  será  válida  1a. 
donación  en  tanto  que  no  fuere  inoficiosa?  Y  caso  afirmativo,. 
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las  transmisioDes  que  de  eeoe  bienM  se  hicieren,  ¿podrán  res- 
cindirse en  peijaido  de  tercero? 

La  prinaera  cuestión  propuesta,  esto  es»  cuando  al  tiempo  de 
efectuarse  la  liquidación  constan  los  bienes  en  poder  del  dona- 
tario, no  creemos  presente  dificultad  alguna  su  resolución;  ad* 
quiere  con  una  condición,  la  de  que  no  sea  inoficiosa;  si  lo  es, 
tendrá  que  reducirse,  según  las  reglas  que  después  expondre- 
mos. Mas  no  tan  fácil  es  la  segunda  cuestión  propuesta,  ó  sea 
cuando  el  donatario  hubiere  enajenado  los  bienes  de  eu  dona- 
ción; en  este  caso,  habremos  de  estudiarlo  bajo  dos  aspectos: 
el  primero,  si  hubiese  enajenado  los  bienes  de  la  donación, 
pero  tuviese  otros;  el  segundo,  si  no  tuviese  ninguna  clase  de 
bienes. 

Para  resolverlo,  preciso  es  acudir  á  la  legislación  hipoteca- 
ria, pues  se  trata  de  enajenaciones  y  de  perjuicios  á  tercero. 

Dispone  el  art.  86  de  la  citada  ley,  que  las  acciones  resciso- 
rias  y  resolutorias  no  se  darán  contra  tercero  que  haya  inscrito 
los  títulos  de  su  respectivo  derecho;  y  el  88,  como  consecuen- 
cia de  este  principio,  que  no  se  anularán  ni  rescindirán  loe 
contratos  en  perjuicio  de  tercero  que  haya  inscrito  su  derecho 
por  revocación  de  donaciones  en  los  casos  permitidos  por  la 
ley,  excepto  el  de  no  cumplir  el  donatario  condiciones  inscri- 
tas en  el  Registro.  Se  trata,  por  lo  tanto,  de  las  enajenaciones 
que  hubiere  hecho  el  donatario  y  del  caso  en  que  no  tuviese 
loe  bienes  donados,  p^ro  si  otros  de  su  peculio  particular:  ¿res- 
ponderán éstos  de  la  parte  inoficiosa  de  la  donación?  O,  por  el 
contrario:  los  bienes  de  la  donación,  ¿van  sujetos  á  la  condi- 
ción de  ser  válida  la  enajenación,  en  tanto  cuanto  no  sea  aquélla 
inoficiosa?  La  enajenación  es  válida,  y  según  el  artículo  que 
hemos  copiado  de  la  ley  Hipotecaria,  el  que  adquiere  la  finca, 
la  adquiere  sin  perjuicio  alguno,  y  no  puede  darse  acción  al- 
guna; si  se  sostuviera  lo  contrario,  resultaría  una  masa  de  bie- 
nes inalienable,  puesá  tanto  equivaldría  la  incertidumbre  del 
dominio  que  se  adquiere,  y  pm*  lo  tanto,  ó  no  se  encontraría 
comprador,  6  de  haberlo,  seria  á  un  bajo  precio;  resolveremos, 
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por  lo  tanto,  esta  primera  doda  en  este  sentido:  de  ser  válidas 
las  enajenaciones,  y  que  no  caSíe  aoeión  alguna  en  Tieta  de  lo 
dispuesto  en  los  artículos  86  y  88»  núm.  1.^,  de  la  ley  Hipoteca- 
ria. No  pudiendo  pedirse  la  resdsión  del  tercer  adquirente,  y  te- 
niendo bienes  el  donatario,  ¿podrá  ezigirsele  que  devuelva  el 
exceso  de  la  donación  en  bienes  suyos?  Tampoeo  lo  creemos;  loe 
bienes  donados  son  los  que  responden  de  las  acciones  que  crea 
la  ley,  y  tan  perjudicial  seria  á  la  riquesa  esta  condición  ocnno 
la  que  antes  hemos  rebatido;  el  resultado  seria  análogo,  pues 
que  si  se  podía  ejercer  la  acción  contra  los  demás  bienes  del 
donatario,  éste  encontraría  las  mismas  dificultades  para  la 
enajenación  de  los  bienes;  creemos,  por  lo  tanto,  que  no  exis- 
tiendo en  poder  del  donatario  los  bienes  objeto  de  la  dona- 
ción, aunque  tenga  otros  que  no  los  haya  adquirido  por  ese  tí- 
tulo, no  puede  pedirse  la  devolución  ni  lo  que  excediese  de  in- 
oficiosa la  donación. 

Resueltas  en  este  sentido  estas  dudas,  está  resuelta  la  pri- 
me» que  iniciamos,  ó  sea  cuando  el  donatario  hubiese  enaje- 
nado todos  los  bienes  de  la  donación  y  fuese  insolvente;  con- 
tra tercero  no  puede  pedirse  la  rescisión,  y  como  no  tiene  bie- 
nes, y  aun  teniéndolos  no  están  sujetos  los  demás  que  posea 
á  esa  condición,  resulta  que  nada  puede  hacerse',  ni  puede  di- 
rigirse acción  alguna. 

Toda  la  doctrina  que  sustentamos  la  basamos  en  la  teoría 
que  se  deduce  de  los  artículos  86  y  88  de  la  ley  Hipotecaria. 
¿Es  cierta  esta  teoria?  Pues  resultan  inútiles,  en  la  mayor  parte 
de  los  casos,  las  disposicioneB  del  Código  en  sus  artículos  654 
y  819. 

.  Necesitamos,  pm*  lo  tanto,  detenemos  en  el  estudio  de  loe 
artículos  de  la  ley  Hipotecaria  pa^a  que  en  las  dudas  que  he- 
mos propuesto  resulten  justificadas  las  resoluciones  que  hemos 
tomado. 

La  ley  Hipcrtecaria  textualmente  dice:  cNo  serán  nulas 
las  acciones  rescisorias  y  resolutorias:  firimero,  por  revocación 
de  donadones  en  los  casos  permitidos  por  la  ley,  «soept^el  de 
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no  cumplir  el  donatario  condiciones  inecritaa  en  el  Registro.» 
Ahora  bien:  hecha  una  donación,  cabe  el  que  ee  revoque,  en- 
tre otras  cansas,  por  ser  inoficiosa;  y  al  hablar  la  ley  de  la  re- 
Tocaoioii,  no  creemos  que  prevea  sólo  el  caso  de  la  revocación 
total,  sino  el  de  la  pardal,  como  puede  suceder  en  el  caso  que 
tratamos;  en  ri  B^istro  constará  que  la  adquisición  se  hace 
por  donación;  pero  no  expresándose  nada  más,  con  arreglo  al 
.  precepto  de  la  ley,  no  cabe  el  revocarla,  pues  de  sostener  lo  con- 
trario serla  aplicable  también,  no  s<Uo  el  caso  que  exponemos, 
fdno  también  cuando  se  revoca  por  ingratitud,  supervivencia 
de  hijos,  etc. 

Si,  pues,  nada  se  dice  en  la  inscripción,  el  tercero  que  ad- 
quiere la  anca,  la  adquiere  sin  perjuicio  alguno;  si  en  la  ins- 
cripción de  un  modo  expreso  se  determinan  las  causas  de  re> 
vocación,  porque  ezi»esamente  lo  han  concertado  dominio  y 
donatario,  entonces  perjudica  á  tercero.  Dada  esta  interpreta- 
ción á  la  ley,  y  tal  es  la  que  se  deduce  de  su  articulado,  resulta 
que  sí  los  contratantes  no  exponen  de  un  modo  material,  por 
medio  de  las  palabras,  los  casos  en  que  han  de  revocarse  las 
^n4jenaoiones,  no  perjudican  á  tercero,  en  cuyo  caso  la  ley  es 
inttíl  ó  su  precepto  no  es  imperativo,  pues  que  no  surte  etéc- 
io  sino  cuando  donante  y  donatario  la  sancionan  por  su  vo 
luntad. 

No  comprendemos,  por  lo  tanto,  el  alcance  y  extención  de 
-dicho  precepto:  ó  las  donaciones,  por  ser  tales,  vienen  sujetas 
é  los  j^receptos  de  la  ley,  y  como  la  ignorancia  del  derecho  á 
nadie  excusa,  los  que  adquieran  lo  hacen  con  loe  peligros  que 
puedan  sobrevenir  de  hechos  posteriores,  como  ingratitud,  su- 
pervivencia de  hijo  ó  que  exceda  de  la  parte  de  libre  disposi- 
ción; ó  de  lo  contrario^  quedan  sujetas  á  un  contrato  general 
oon  las  condiciones  que  quieran  estipular,  y  mientras  éstas 
consten  de  un  modo  expreso,  perjudicarán  á  tercero;  si  lo  pri- 
mero, los  bienes  que  se  adquieran  vendrán  sujetos  á  los  ries- 
gos de  lo  rescisión,  y  tendrán,  por  lo  tanto,  una  depreciación 
grande;  si  lo  segundo,  son  inútiles  los  preceptos  de  la  ley  sobre 
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inoñcioeidad  de  las  donacioDes,  porque  quedarán  burlados  por 
las  enajeolioionee. 

Hoy  no  creemos  sean  frecuentes  en  la  práctica  las  cuestiones^ 
y  dudas  que  hemos  estudiado,  y  decimos  esto,  porque  ante  las> 
dudas  que  presenta  la  ley,  ante  los  riesgos  que  forzosamente 
han  de  oorrer  los  que  adquieran  bienes  adquiridos  por  el  trans* 
mitente  por  donación,  serán  éstas  escasas.  Ck>ntríbuyen  tam- 
bién á  que  éstas  sean  menos  en  número  las  leyes  fiscales;  la 
donación  hecha  1&  extraños  paga  el  9  por  100,  y  si  es  á  parien- 
tes, según  el  grado  de  parentesco;  únicamente  las  que  se  ha- 
gan á  descendientes  y  ascendientes  satisfacen  el  1  por  100,  7 
las  demás  resultan  del  4  al  9  por  100;  de  aquí  que  mudbos 
optarán,  entre  la  donación  y  la  compra,  por  esta  última,  que 
les  presenta  las  siguientes  ventajas:  primera,  el  satisfacer  sola 
el  3  p(»  100;  y  segunda,  ser  de  más  eficacia  el  titulo  de  adqui- 
sición. 

18. — Las  reglas  que  fija  el  Código  para  reducir  las  donacio- 
nes en  cuanto  fueren  inoficiosas  ó  excedieren  de  la  cuota  dis- 
ponible, son  las  siguientes,  que  exponemos  sin  comentario  al- 
guno por  resultar  claras: 

1.^  Be  respetarán  las  donaciones  mientras  pueda  cubrirse 
la  legítima,  reduciendo  ó  anulando,  si  necesario  fuere  las  man- 
das hechas  en  testamento. 

2.^  La  reducción  de  éstas  se  hará  á  prorrata,  sin  distinción 
alguna. 

Si  el  testador  hubiere  dispuesto  que  se  pague  cierto^egado 
con  pr^erenda  á  otras,  no  sufrirá  aquél  reducción  sino  des- 
pués de  haberse  aplicado  éstos  por  entero  al  pago  de  la  le- 
gítima. 

8.^  Si  la  manda  consiste  en  un  usufructo  ó  renta  vitalicia,, 
cuyo  valor  se  tenga  por  supmor  á  la  parte  disponible,  loa 
herederos  forxosos  podrán  escoger  entre  cumplir  ladisposicióa 
testamentaria  ó  entregar  al  legatario  la  parte  de  herencia  de 
que  podía  disponer  libremente  el  testador. 

4.^    Cuando  el  legado  sujeto  á  redocoíótt  ooasíste  en  un» 
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finca  qoe  no  admita  cómoda  divieión,  qaedará  ésta  para  el  le- 
gatario 8i  la  reducción  no  absorbe  la  mitad  de  bu  valor,  y  en 
caso  contrario,  para  los  herederos  fortosos;  pero  aquél  y  éstos 
deberán  abonarse  su  respectivo  haber  en  dinero. 

El  legatario  que  tenga  derecho  á  la  legitima  podrá  retener 
toda  la  finca,  con  tal  que  au  valor  no  supere  al  importe  de  la 
porción  disptmible  y  de  la  cuota  que  le  corresponda  por  legi- 
tima. 

5.^  Si  los  herederos  ó  legatarios  no  quieren  usar  del  dere- 
cho que  se  les  concede  en  la  regla  anterior,  podrá  usarlo  el  que 
áe  ellos  no  lo  tenia;  si  éste  tampoco  quiere  usarlo,,  se  venderá 
la  finca  en  pública^  subasta,  á  instancia  de  cualquiera  de  los 
interesados  (arts.  820,  821  y  822). 


CAPITULO  XXX 

Oontenido  del  testcun^ito.— Do  laa  legitimas.— liOffitlma. 
de  los  descendientes.— Legitima  de  los  ascendientes.— 
Beserva  troncal  en  favor  de  los  descendientes.  -  Reserva 
en  benefloio  de  los  ascendientes. 


SUMAmio:  Legitima  d€  lo*  cUecendienU»:  1.  Ca&tídad  del  haber  que  constituye 
esta  legitim*.  Distribucióii  de  eete  teroio  entre  todoe  los  heredero!. — 
S.  Muriendo  nno  de  loe  descendientes  antes  qne  el  testador,  y  dejando 
hijoe,  ¿suceden  éstos  por  representación  ó  por  oabesas?  ApUcaoión  del  ar- 
ticulo SO  de  la  ley  Hipotecaria  4  las  inscripciones  de  esta  clase  de  heren- 
cias.— Leftíima  d*  lo$  tueendteiUet:  8.  Antecedentes  de  esta  legitima.  Di- 
▼ersas  opiniones  que  se  siguieron,  en  la  discusión  del  Código  al  ocuparse 
de  esta  legitima. — 4.  Preguntas  que  se  sometieron  k  votación  en  la  dis- 
eusión  de  las  legitimas  de  los  ascendientes. — 5.  Cantidad  del  haber  he- 
reditario que  constituye  esta  legitima. --6.  Reserva  troncal.  Caso  prAotíca 
^ue  sirvió  de  base  k  esta  reserva. -*7.  Proposición  presentada  «en  la  Co 
misión  de  Códigos  por  los  Sres.  Durin  y  Bas,  Hanresa  y  García  Ooyena. 
Bedaocién  del  art.  Sil  del  Código.— 8.  Antecedentes  históricos  de  la  re- 
serva troncal  estableuida  en  el  Código  (ley  6.%  tit.  2.%  libro  4.*).  Fuer»^ 
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jQBgo.  Fii«ro  de  Bms».  Futro  d»  Aloalá.  Taero  do  Ofcoerw.  L^  6.*  d» 
Toro.  Loj  L*.  tit.  a.*,  libro  &.*  d«l  Fii«r#  tí^o.  Lojr  10^  tit.  ñ,\  libro  t.«  dtl 
Fnoro  BmJ.~  9.  Si  ol  dorocho  á»  tronealidad  toni»  Ingmr  on  nnostro  mi* 
torior  d«r«obo,  on  ambM  sncMiones  ó  únioamante  en  1«  logltimA. — 9  da 
plioAdo.  Si  U  reserva  troncal  establecida  en  el  Código  debia  tratarse  en 
las  disposiciones  comunes  k  ambas  snoesiones.  Opinión  del  8r.  Maaresa. 
4SM  tiene  logar,  dada  la  diq;>od6Íón  del  Oódigo,  esta  reeerra  ea  Uts  meario» 
nes  testamentaria  y  legitima.<^10.  Personas  obligadas  á  esta  leeerva  y  á 
IkTor  de  qné  parientes  se  establece.— -11.  Modo  de  oompntar  el  grado  de 
parentesco.— tS.  Circunstancias  necesarias  qne  han  de  oononnir  en  loe 
parientes  para  qne  tenga  lugar  esta  reserva.  Sentencia  del  Tribunal  Su- 
premo de  16  de  Diciembre  de  1893.-18.  Si  este  derecho  se*estábleoe  en  be- 
neficio de  los  parientes  que  existan  aL  suceder  el  ascendiente  é  en  besa- 
ficio  de  los  que  hubiera  al  ftiUsoer  él  aeoendiente,  y  si  ae  traemite  el  de- 
recho al  morir  uno  de  los  parientes  en  oojo  beneficio  se  hubiera  esta- 
blecido.— U.  Bienes  que  son  objeto  de  esta  reserva.  Interpretación  de  las 
palabras  «titulo  gratuito»  y  «ministerio  de  la  ley».  Si  la  mejora  está  su- 
jeta k  la  reserva  del  art.  811.  Si  los  seguros  de  vida  están  sigetos  k  \m 
reeerva. — 15.  Derecho  que  k  los  bienes  de  la  reserva  tienen  los  parientee. 
Distintas  opiniones  seguidas  por  los  comentaristas.  El  aseendiente  oonal- 
-dorado  como  mero  usufructuario  de  los  bienes  sujetos  á  reserva.  Rl  as* 
oendiente  considerado  como  pleno  propietario,  pero  sujeto  auna  oondicióa 
resolutoria. — 10.  Doctrina  de  la  Dirección  de  los  Registres.  Bl  aaoendiente 
no  es  un  mero  usuAruntuario.— >¿7.  Medios  que  la  ley  concede  &  loe  parien- 
tes para  garantir  su  derecho  de  reserva.  Si  pueden  exigir  la  oonstltnelón 
de  una  hipoteca.  Opinión  del  Sr.  Manreea.*-18.  Oriterio  opueeto  seguido 
por  la  Dirección  de  los  Registros.  Opinión  del  Sr.  Escosura. — 19.  Preoep 
tos  de  la  ley  Hipotecaria  de  Ultramar.  Crea  una  hipoteca  legal  ea  fiavor 
•de  los  parientes. — 20.  Cu&ndo  cesa  la  reserva  troncal.— 21.  Jurispruden- 
cia del  Tribunal  Supremo.  Cuestiones  resueltas:  1.*  ApUcadón  del  ar- 
ticulo 811  á  los  bienes  adquiridos  antes  del  Código,  habiendo  muerto  el 
oausante  después.  2.*  Si  tiene  efecto  retreaetivb  el  art.  811.  8.*  Aoeióa 
-que  nace  de  los  derechos  del  art.  811.— 28.  Derecho  concedido  por  éí  ar- 
ticulo 812  k  los  ascendientes  en  las  cosas  dadas  por  ellos  k  sus  14Íoa 
ó  descendientes,  cuando  éstos  mueren  sin  posteridad.  Falta  de  anteoe- 
dentes  históricos  k  este  derecho  troncal.  Disposición  del  Código  de  Ka- 
poleón  y  del  anteproyecto  de  Laurent.-<-28.  Opinión  del  Sr.  Isasa.— 
-SA.  Farientes  á  cuyo  favor  se  establece  este  derecho.  Si  bi^o  la  palabra 
«posteridad»,  que  usa  el  Código,  se  entiende  sólo  la  legitima  ó  también 
la  ilegitima. --SB.  Clase  de  biene<  si^etos  á  eita  reserva.— 98.  Si  lae  oo- 
eas  que  han  de  volver  al  atoendtente  se  computan  en  la  legitima  de  ée* 
tos.— 27.  Si  en  la  palabra  cdados»,  que  usa  la  ley,  se  entiende  todo«  loa 
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bi«n69  qiM  «1  MO«iidl«nt«  habieM  donado  al  dMo«iidieiito. — 28;  Condicio* 
nat  que  «xige  U  Uy  par»  que  Unga  logar  est«  deracho  de  tronoalidaá. 
Pispotioione*  cuando  las  cotas  dada*  no  existan  en  poder  de  los  deseen- 
dientes.— tt.  Donación  heeba  por  los  desoendieiitas. — 80.  BniÚMbeoÍó&  y 
pamuta  de  bienes  por  al  deseendiente.— 81.  8i  el  ascendiente  tiene  de- 
recho de  reservación  sobre  la  suma  dada  en  metálico  al  descendiente.—* 
82.  Si  el  derecho  de  reservación  tiene  lugar  cuando  el  ascendiente  enigena 
los  bienes  y  los  TUeWe  después  k  adquirir  por  venta. — 88.  A  quién  perte- 
necen los  fhitos  de  los  bienes  sqjetos  4  troncalidad  'ó  á  reseryación.— 
84.  De  las  láijoras  hechas  en  dichos  bienes. 

Habiendo  estudiado  en  loe  dos  últimos  capítulos  la  doc* 
trina  general  sobre  legitimas  y  las  bases  que  establece  el  Có- 
digo para  regular  éstas,  preciso  es  entrar  á  determinar  la  cuota 
de  la  herencia  que  constituye  la  legitima. 

l.-^Legitíma  d€  lo$  d€$€$ndieiUe8.  cCpnetituyen,  dice  el  ar- 
ticulo 808  del  Código»  la  legitima  de  los  hijos  y  (J^scendientea 
legítimos,  las  dos  terceras  partes  del  haber  hereditario  del  pa- 
dre y  de  la  madre.  Sin  embargo»  podrán  éstos  disponer  de  una 
parte  de  las  dos  que  forman  la  legitima,  para  aplicarla  como 
naejora  á  sus  hijos  y  descendientes  legitimes.  La  tercera  parte 
zestante  será  de  libre  disposición.» 

SI  articulo  es  claro»  y  pocas  explicaciones  necesita  para 
oomprender  su  disposición:  subsiste»  oomo  se  observa,  la  legí- 
tima corta  y  larga»  según  la  fraseología  de  los  autores»  siendo 
la  estricta  la  tercera  parte»  y  la  larga»  este  tercio,  más  la  parte 
de  mejora. 

Siendo  la  mejora  estricta»  la  tercera  parte  del  haber  hete* 
ditario,  habrá  de  dividirse  esa  tercera  parte  por  igual  entre  to- 
dos los  herederos,  sin  que  el  testador  pueda  asignar  más  á  unos 
que  á  otros»  pues  dicho  tercio  no  lo  debe  el  heredero  á  la  vo- 
luntad del  testador,  sino  á  disposición  expresa  de  la  ley,  y  por 
lo  tanto,  nada  absolutamente  puede  hacer  en  su  distribución 
el  testador. 

2.^Mas  la  ley  no  ha  previsto  que  uno  de  los  descendien- 
tes muera  antes  del  testador  dejando  hijos,  y  en  este  caso, 
fd  bien  son  herederos,  del  artículo  que  hemos  transcrito  no 
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resulta  si  la  Bucesión  es  por  estirpes  ó  si  suceden  por  cabe- 
zas: nada  ha  previsto  el  Código;  la  representación,  según  el 
art.  926,  no  tiene  lugar  sino  en  las  sucesiones  sin  testamento, 
y  por  lo  tanto,  parece  deducirse  que  no  teniendo  lugar  la  repre- 
sentación  en  la  herencia  testamentaría,  sucederán  los  nietos 
in  capUa  y  no  en  representación  de  su  padre,  debiendo,  por  lo 
tanto,  el  tercio  de  legitima  dividirse  en  tantas  partes  cuan- 
tos sean  los  hijos  y  nietos.  No  es  esto,  sin  embargo,  lo  estable- 
cido y  seguido,  tanto  en  nuestro  anterior  derecho  como  en  los 
Códigos  extranjeros,  donde  de  un  modo'  expreso  se  dispone 
que  los  hijos  sucedan  in  capita  y  los  demás  descendientes  in 
stirpes. 

De  esta  omisión  del  Código  podrá  resultar,  que  si  los  nie- 
tos y  demás  descendientes,  no  contando  entre  éstos  á  los  hijos, 
suceden  también  in  capita^  podría  inducirse  á  un  error,  que 
hace  notar  un  notable  comentarista,  y  consiste  éste  en  el  si- 
guiente: 

Si  se  establece  la  sucesión  de  todos  los  descendientes  in  ea- 
piia,  es  porque  se  les  reconoce  el  derecho  de  suceder  por  dere- 
cho propio,  resultando  de  esto  que  los  nietos,  no  sólo  concurri- 
rán á  la  herencia  con  sus  hijos,  sino  también  con  sus  padres;  si 
esto,  como  dice  el  citado  escritor,  resulta  un  absurdo,  preciso 
es  reconocer  que  los  nietos  suceden  en  representación  de  sus 
padres,  como  siempre  se  ha  venido  observandaen  nuestra  an- 
terior legislación. 

La  duda  que  examinamos  es  también  de  suma  impórtem- 
ela, tratándose  de  la  inscripción  de  herencia  en  el  Registro. 

Si  se  reconoce  en  los  nietos,  que  no  suceden  por  derecho  de 
representación,  sino  por  derecho  propio,  la  inscripción  de  he- 
rencia no  es  necesario  hacerla  previamente  á  nombre  delpadre^ 
en  cuya'representación  ha  venido  sosteniéndose  siempre  suce- 
den, sino  habrá  de  inscribirse  directamente  á  nombre  de  los 
nietos;  mas  si,  por  el  contrario,  és  por  derecho  de  representa- 
ción, y  el  padre  hubiese  fallecido  habiendo  adquirido  su  dere- 
cho á  la  herencia,  es  necesario  Ib.  inscripción  previa  á  éste,  y 
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xieepués  á  sus  hijos,  para  lespetar  y  dar  cumplimiento  á  lo 
preeeptnado  en  el  art.  20  de  la  ley  Hipotecaria.  Nosotros  oree- 
moa  qoe,  á  pesar  del  silencio  qne  guarda  el  Código  en  tan  im- 
portante cuestión,  los  nietos  suceden  al  abuelo  en  representación 
de  su  padre;  que  si  éstos  no  hubieren  fallecido  antes  que  el  pa- 
dre, y  no  adquiriendo,  por  lo  tanto,  derecho  alguno  á  la  heren- 
cia, no  es  necesario  inscribir  la  legitima  de  los  nietos  previa- 
mente á  nombre  de  su  padre,  sino  á  los  nietos,  y  que  fallecido 
con  derecho  á  la  herencia,  para  cumplir  con  lo  dispuesto  en  el 
art.  20  de  la  ley  Hipotecaría,  es  necesaria  la  previa  inscripción 
y  liquidación. 

3. — ZegiHma  de  ¡o$  aseendienié$.  Si  la  legitima  dé  los  des* 
cendientes,  según  hemos  visto  en  el  capitulo  xvni,  cuenta  con 
un  abolengo  tan  respetable;  si  exceptuando  contadisimos  Có- 
digos, todos,  con  rara  unanimidad,  han  acatado  esas  legitimas, 
j  únicamente  fluctuado  y  dudado  en  la  porción  que  habla  de 
<x>n8tituir  dicha  legítima,  no  sucede  otro  tanto  en  la  de  loé  as- 
cendientes. Ya  hemos  dicho  en  el  citado  capitulo,  que  en  nues- 
tra anterior  legislación  no  se  reconocía  la  legítima  de  los  as- 
oendientes;  así  explícitamente  lo  disponían  el  Fuero  Juzgo 
y  Fuero  Real:  derecho  que  fué  corregido  por  las  leyes  de  Par- 
tida, y  últimamente  por  las  leyes  de  Toro,  que  estableció 
la  legitima  en  la  forma  y  manera  que  dejamos  expuesto.  En 
naestras  provincias  ferales,  Aragón  y  Navarra,  no  reconocen 
tampoco  la  legitima  de  los  ascendientes,  si  bien  en  Aragón  se 
le  reconoce  derecho  á  alimentos:  obligación  que  es  recíproca 
entre  ascendientes  y  descendientes. 

Observada  en  nuestra  legislación  indígena  la  negación  que 
de  ias  legítimas  hacen  ¿  los  ascendientes,  negativa  que  en- 
cuentra eoo  en  las  provincias  ferales,  natural  era  que  al  ini- 
ciarse la  reforma  por  medio  de  un  Código,  se  discutiera  am- 
pliamente esta  cuestión,  y  se  presentaran  y  sostuvieran  diver- 
sos pareceres.  Bl  8r.  Alonso  Martínez,  en  su  notable  y  curioso 
libro  El  Código  civil,  hace  el  resumen  de  las  opiniones  emi- 
tidas, siendo  las  más  importontes  las  siguientes:  La  legitima 
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«D  ttsafrocto  y  no  en  propiedad:  que  en  ves  de  legitima  ee  le 
asignara  alimentoe;  distribacióo  entre  aeoendientea  ricoe  y 
pobree,  asignando'  á  estos  últimos  alimentos  oon  cargo  á  1* 
herencia,  y  que  no  habiendo  padres  ó  abacios  necesitados» 
ó  quedando  un  sobrapte  después  de  yagadas  las  pensionea 
alimenticias,  se  lonnara  una  legitima  para  los  ascendientes^ 
entre  los  cuales  y  el  finado  no  hubiera  persona  intermedia: 
esto  por  lo  que  se  refiere  á  si  debían  ó  no  tener  legítima  loa 
ascendientes.  Discrepancias  hubo  también  en  lo  que  se  refieie 
á  la  cuota,  sosteniéndose  por  unos  que  fuera  el  tercio,  otioa 
la  mitad.  En  la  forma  de  sucesión  también  hubo  diversidad 
de  pareceres,  optando  unos  por  la  sucesión  lineal,  y  otros 
porque  el  más  próximo  excluyera  al  más  remoto, 

4. — ^Púsose  á  votación  tan  importante  debate  bajo  las  si- 
guientes lureguntas: 

1.^  ¿Se  establecerá  legitima  para  los  ascendientes?  El 
acuerdo  fué  afirmativo,  excepción  del  Sr.  Albaoete. 

2.^  ¿Se  dará  á  los  ascendientes  su  legitima  en  propiedad  6 
en  usufructo?  Acordóse  que  en  propiedad, 

3.^  ¿En  qué  parte  de  la  herencia  habrá  de  consistir  esta 
legítima?  La  mayoría  votó  por  el  tercio,  y  la  mincria  por  la 
mitad. 

4.^  ¿Tendrá  lugar  la  sucesión  por  lineas,  ó  por  la  proximi- 
dad de  parentesco?  La  mayoría  votó  por  las  líneas,  y  los  seño- 
res Manreea  y  Duran  y  Bas  por  la  proximidad. 

5.^  ¿Tendrá  derecho  el  ascendiente  pobre  á  optar  entre  la 
legítima  y  los  alimentoe?  El  acuerdo  de  la  mayoría  fué  afir- 
naativo. 

Fué,  pues,  reconocido  el  derecho  de  legítima  á  los  ascen- 
dientes, si  bien,  como  después  veremos,  con  ciertas  desconfian- 
zas y  restricciones,  que  estudiaremos  en  este  capítulo  al  hablar 
de  la  reserva  del  art.  811. 

5.— En  su  consecuenciai  dióse  vida  á  estas  afirmaciones  en 
la  siguiente  forma: 

fArt.  809.    Constituyen  la  legítima  de  los  padres  y 
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dientes  la  mitad  del  haber  hereditario  de  los  hijos  y  descen- 
dientes. De  la  otra  mitad  podrán  éstos  disponer  libremente, 
salvo  lo  qne  establece  el  art.  886. 

»Art.  810.  La  Intima  reservada  á  los  padres  se  dividirá 
entre  los  dos  por  partes  iguales;  si  uno  de  ellos  hubiese  muerto» 
recaerá  toda  en  el  sobreviviente. 

»Ouando  el  testador  no  deje  padre  ni  madre,  pero  sí  ascen- 
dientes en  igual  grado,  de  las  líneas  paterna  y  materna,  se  di- 
vidirá la  herencia  por  mitad  entre  ambas  líneas.  Bi  los  asoen^ 
dientes  fumren  de  grado  diferente,  corresponderá  por  entero  á 
los  más  próximos  de  una  ú  otra. 

»La  legítima  de  los  ascendientes  la  constituyen  la  mitad  del 
haber  hereditario  de  los  hijos  ó  descendientes.  Tienen  derecho 
á  ésta:  en  primer  término  los  padres,  y  si  ambos  existieren,  se 
dividirá  por  partea  iguales:  si  no  hubiere  más  que  padre  ó  ma- 
dre, éstos  heredan  toda  la  legítima. 

>No  habiendo  padre  ó  madre,  pero  sí  ascendientes  en  igual 
grado,  de  las  líneas  paterna  ó  materna,  entonces  la  sucesión 
es  lineal,  y  se  divide  la  herencia  en  dos  partes,  mitad  á  cada 
una  de  las  lineas.  Si  no  estuviesen  en  igual  grado,  cesa  la  su- 
cesión lineal,  y  corresponde  la  Intima  á  los  parientes  más 
próximos  de  una  ú  otra  línea.» 

Tal  es  la  forma  adoptada  por  el  Código,  el  complejo  proble- 
ma de  la  sucesión  de  los  ascendientes. 

6.-*-Pero  la  animosidad  que  en  nuestros  antiguos  Códigos  y 
en  las  legislaciones  forales  hemos  visto  reflejada  contra  estas 
legítimas,  no  ha-  dejado  de  vislumbnurse  también  en  nuestro 
Código,  y  esa  intima  concedida  al  ascendiente  es  con  ciertas 
restricdoneB,  coa  cierta  desconfiansa,  que  se  refleja  perfecta- 
mente en  el  art.  811  del  Código,  y  que  tantos  problemas  sus- 
d^>  JA  por  su  defectuosa  redacción,  como  por  las  ooqse- 
ea«Bcktt  que  oonsigo  lleva  la  aplicación  de  dicho  artículo. 

Hemos,  pues,  de  hacer  detenido  estudio  de  dicha  disposi- 
ción, para  adarar  en  lo  que  nos  sea  posible  la  explicadón  de  su 
contenido,  alcanoe  y  extensión  de  sus  prfceptos. 
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Regulada  la  sucesión  de  los  ascendientes  en  la  forma  que 
yernos  establecida,  puede  ocurrir,  como  antes  ocurría,  el  si- 
guiente caso:  al  morir  el  padre  y  heredar  sus  hijos,  si  uno  de 
éstos  muere  á  su  tez  sin  descendientes,  le  sucede  en  sus  bie- 
nes  la  madre,  y  si  ésta  á  su  voz  contrae  segundas  nupcias  y 
tiene  familia,  los  hijos  de  este  segundo  matrimonio  Tienen  á 
heredar  los  bienes  del  hijo  á  quien  la  madre  sucedió,  exclu* 
yendo  á  los  hermanos,  ó  sea  hijos  del  primer  matrimonio.  Para 
evitar  el  que  los  bienes  pasen  á  personas  extrañas  con  relación 
á  la  persona  de  quien  se  heredaron  aceptóse  por  los  Códigos 
de  ITrancia  y  Bélgica  el  principio  de  troncalidad,  volviendo 
de  este  modo  á  los  ausentes,  que  predominaron  en  la  Edad 
Media. 

Nuestros  legisladores  previeron  también  la  posibilidad  del 
ejemplo  que  hemos  puesto,  y  de  aquí  el  que  por  unos  se  pi- 
diera que  la  legítima  del  ascendiente  fuese  en  usufructo,  y 
otros  por  la  reversión  de  los  bienes  al  tronco  de  donde  proce- 
dían; de  aq\ií  el  contenido  del  art.  811,  cuyo  estudio  pasamos  á 
exponer. 

7. — ^La  subcomisión  que  se  nombró  para  la  redacción  de  la 
disposición  de  que  nos  ocupamos,  compuesta  por  los  señores 
Duran  y  Bas  y  Franco,  en  representación  de  las  legislaciones 
forales,  y  de  los  Sres.  Manrésa  y  García  Groyena,  en  represen- 
tación de  la  legislación  castellana,  redactaron  y  sometieron  á 
deliberación  la  proposición  siguiente:  cBl  ascendiente  que  he- 
redase de  su  descendiente  bienes  .que  éste  hubiere  adquirido 
por  título  lucrativo  de  otro  ascendiente  ó  de  un  hermano,  se 
halla  obligado  á  reservar  los  que  hubiese  adquirido  ppr  nolnis^ 
terio  de  la  ley  en  favor  de  los  parientes  del  difunto  que  se  ha- 
llaran comprendidos  dentro  del  tercer  grado,  y  que  lo  sean  por 
lá  parte  de  donde  procedan  los  bienes.»  El  art.  811  está  redac^ 
tado  en  análogos  términos:  cEl  ascendiente  que  herede  de  su 
descendiente  bienes  que  éste  hubiere  adquirido  por  tituló  lu- 
crativo de  otro  deíícehdiente  ó  de  mi  helrmano,^^  halla  obli^ 
gado  á  reservar  ios  que  hubiese  adquirido  por  mim'stério  de  la 
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ley  en  IñJror  de  los  parientes  que  estén  dentro  del  tercer  grado 
y  pertenezcan  á  la  linea  de  donde  proceden.» 

Tales  son  los  términos  en  que  definitivamente  quedó  re- 
<Iactado  el  articulo,  y  que  sirve  como  punto  de  enlace  entre  las 
legislaciones  ferales  y  las  de  Castilla. 

Implantóse,  como  se  observa,  el  régimen  de  troncalidad; 
régitnen  que,  si  bien  fué  acatado  y  aceptado  en  nuestra  ante^ 
rior  legislación,  dejó  de  tener  aplicación. 

8. — ^Para  mej6r  conocer  este  articulo,  haremos  una  breve 
reseña  de  los  antecedentes  históricos  que  puedan  ilustrar  esta 
oaateria. 

Ley  de  origen  puramente  visigótico,  vemos  tratado  el  de- 
recho de  troncalidad  en  ]a  6.^,  tit.  2.^^,  libro  4.^  del  Fuero 
Juzgo,  cuyo  texto  es  como  sigue:  cQuando  el  ome  muere,  si 
dexa  avuelos  de  paite  del  padre  ó  de  paite  de  la  madre,  amos 
deben  av^  egualmientre  la  buena  del  nieto.  B  si  dexa  avuelo 
de  parte  del  padre  ó  a  vuela  de  parte  de  la  madre,  amos  vengan 
«gualmientre  á  su  buena.  E  otro  si,  si  dexa  avuela  de  parte  del 
fMidre  ó  de  paite  de  la  madre,  vengan  á  la  buena  egualmientre. 
Bsto  es  de  entender  de  las  cosas  que  ganó  el  muerto.  Mas  de 
las  que  él  ovo  de  parte  de  sus  padres  ó  de  sus  avuelos,  deven 
tomar  á  sus  padres  ó  á  sus  avuelos  cuano  ge  las  dieron.»  Este 
derecho  fué  acatado  por  la  generalidad  de  los  fueros  de  León  y 
Castilla.  Del  de  Baeza  transcribe  el  Sr.  Mapna  la  parte  disposi- 
tiva que  dice  asi:  «Todo  fijo  herede  déla  buena  de  su  padre 
y  de  su  madre  en  mueble  y  raiz,  y  el  padre  y  la  madre  be- 
reden  la  buena  del  fijo  en  el  mueble;  ca  el  padre  no  ha  de 
heredar  la  raiz  del  fijo  que  de  su  patrimonio  alcalzó.  Maes 
la  otra  raiz  que  los  parientes  ensemble  ganaron  hala  de  here- 
dar el  padre  que  fuere  vivo  á  la  madre,  por  el  derecho  del  fijo, 
en  todos  los  dias  de  su  vida  si  el  fijo  vni  días  visquiere.  Maes 
después  de  la  muerte  del  padre  ó  de  la  madre  la  raiz  torne  á 
euTaiz.  Por  esta  causa  mando  yo  que  maguer  el  pariente  que 
íaese  vivo  haya  de  heredar  la  buena  del  fijo  todos  los  dias  de 
aa  vida,  empero  por.jcuanto  á  la  raiz  ha  de  tornar,  de  fiadores 
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que  la  raíz  guarde,  que  non  ee  danne.  Haes  la  raiz  que  al  fijo- 
de  patrimonio  le  alcanzase^  torne  á  au  raiz  aquel  día  que  él 
finare.»  El  fuero  de  Alcalá  habla  de  eete  derecho  en  análogos- 
términoe.  «Todo  orne  de  Alcalá  ó  de  ao  término  á  quien  mu- 
riere mulier  ó  á  la  mulier  so  marido,  é  fijo  levase  el  uno  al 
otro,  é  IX  diaa  yiaquiere  é  den  arriba,  é  después  se  muriere,  el 
padre  ó  la  madre  hereden  toda  su  buena,  el  mueble  por  siem* 
pre,  la  raiz  por  ensos  diaa...  A  después  desos  dias  torne  rai& 
á  raiz.» 

El  de  Cácerea  dice:  «A  después  de  su  muerte  tome  heren- 
cia á  herencia»;  el  de  Guadalajara:  «..•  é  después  de  sos  día» 
que  tome  á  aquel  ó  á  aquelloe  donde  vino  é  viniera  la  heredad 
de  abolengo.  E  este  uso  que  es  atal,  que  torne  raiz  á  raiz».  Por 
último,  la  ley  6.^  de  Toro  manda  se  respete  el  derecho  de^ 
troncalidad  en  las  ciudades,  villas  y  lugares  «do  según  el  fuero 
de  la  tierra  se  acostumbran  tornar  los  bienes  al  tronco  ó  1% 
raiza  la  raiz». 

El  Fuero  viejo,  en  su  ley  1.*,  tít.  2.**,  libro  5,^,  «...  é  la 
herencia  del  patrimonio  debela  heredar  el  pariente  onde  la  he- 
rencia viene»;  el  Fuero  Real  (ley  10,  tlt.  6.<^,  libro  8.^:  «otra 
si  manda  mas  que  el  que  muriere  sin  manda  é  non  dejase  fijos 
ni  nietos,  é  dejare  abuelos  de  padre  é  de  madre,  el  abuelo  de^ 
parte  del  padre  herede  lo  que  fué  del  padre,  y  el  abuelo  de  la 
madre  herede  lo  que  fué  de  la  madre;  é  si  él  habia  hecho  al- 
guna ganancia,  ambos  los  abuelos  hereden  de  consuno  igual- 
mente». 

9. — En  tales  términos  aparece  consignado  el  derecho  de 
troncalidad:  deredio  que,  según  hemos  visto,  mandó  respetar 
la  ley  6.^  de  Toro  en  las  poblaciones  donde  se  observase.  Bus* 
citóse  en  loe  antiguos  comentaristas  si  el  derecho  de  troncali- 
dad tenia  lugar  tratándose  de  ambas  sucesiones,  ó  únicamente 
en  la  legitima,  y  en  favor  de  esta  última  estaban  Gómez,  Juan 
de^Bojas  y  Juan  Ghitíérrez.  Inclinase  también  á  esta  opinión 
D.  Benito  Gutiérrez,  creyendo  que  únicamente  tenia  lugareste 
dereeho  cuando  se  trataba  de  la  sucesión  abintestato:  cuestión 
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^ue  en  difitintos  conceptos  aparece  resuelta  en  nuestro  Código, 
6^n!^n  tendremos  ocasión  de  yer  en  este  capitulo. 

9  dnplicado.— Expuestos  los  precedentes  historíeos,  vamos  á 
-estudiar  con  alguna  detención  el  precepto  del  art.  811,  pcurque 
siendo  completamente  nuevo  en  el  Código,  y  no  estando  en  uso 
el  derecho  de  troncalidad  desde  hace  luengos  años,  de  aquí  que 
su  disposición  haya  motivado  muchas  cuestiones  y  dudas  que 
Tamos  á  presentar  y  resolver.  Y  ante  todo,  y  tratándose  de  una 
i:«Bervá,  surge  la  primera  cuestión,  y  es  la  de  indagar  por  qué 
«1  legislador  se  ocupa  de  esta  reserva  en  el  capítulo  de  las  le- 
gitimas^ y  no  lo  trata  en  las  disposiciones  oomunes  á  una  y 
-otra  sucesión;  por  lo  que  ocurre  el  dudar,  si  esta  reserva  no 
tendrá  lugar  sino  en  la  sucesión  testamentaria  y  no  en  la  legí. 
tima,  presentándose  la  cuestión  en  distintos  términos  de  la 
presentada  por  los  escritores  antiguos,  esto  es,  así  como  hemos 
^ieto  sostener  por  Gómez  y  Matienzo  entre  loe  antiguos,  y  el 
:Sr.  Gutiérrez  entre  los  modernos,  que  sólo  tenía  aplicación  en 
el  abintestato,  así  ahora  se  sostiene  que  no  tiene  lugar  sino  en 
la  testamentaria.  Resolvamos  la  primera  cuestión:  el  legislador 
lia  colocado  este  artículo  al  tratar  de  las  legítimas  de  las  ascen- 
dentes, por  ser  una  restricción  á  esa  legitima,  por  ser  una  es- 
pecie de  condición  que  se  le  impone,  y  por  lo  tanto ,  este  era 
su  lagar  oportuno:  tal  es  la  opinión,  para  nosotros  autorizada 
y  respetabilísima,  derSr.Manresa,  quien,  comees  sabido,  formó 
parte  de  la  subcomisión  nombrada  para  redactar  la  base  á  que 
liabia  de  sujetarse  la  reserva  de  que  se  ocupa  el  art.  SU.  Que 
'  ^eia  reserva  tiene  lugar  en  una  y  otra  sucesión  lo  prueba  el  ar» 
fíenlo  938  de  la  ley.  cLo  dispuesto  en  los  dos  artículos  anterio- 
res se  entiende  sin  perjuicio  de  lo  ordenado  en  los  arts.  801  y 
^12,  que  es  aplicable  á  la  sucesión  intestada  y  á  la  testamen- 
taria.» 

10. — Expuesta  la  razto  de  método,  ocupémonos  de  las  per- 
donas obligadas  á  esta  reserva,  siendo  éstas,  como  se  deduce  de 
la  redacción  del  artículo  que  comentamos,  el  ascendiente  que 
iut  heredado  t»enes  de  un  descendiente,  pero  con  la  condición 
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predsa  á  su  vez  que  el  descendiente  hubiese  adquirido  Iob- 
bienes  objeto  de  la  sucesión  del  ascendiente  por  titulo  gratuito^ 
de  otro  ascendiente  ó  de  un  hermano.  La  reserva  se  establece 
á  &yor  de  los  parientes  que  estén  dentro  del  tercer  grado  7  per- 
tenezcan á  la  linea  de  donde  loe  bienes  proceden. 

11.— ¿Se  cuenta  el  parentesco  con  relación  á  la  persooft 
obligada  á  la  reserva  ó  con  relación  á  la  de  quien  proceden  loe- 
bienes?  Tal  es  la  duda  que  han  presentado  algunos  comenta- 
ristas, 7  que,  á  nuestro  juicio,  es  fácil  de  resolver  ateniéndose 
al  texto  literal  de  la  ley.  Pesada  esta  reserva  en  favor  de  loe 
parientes  dentro  del  tercer  grado  de  la  persona  de  donde  pro- 
ceden los  bienes,  es  natural  y  lógico  que  la  computación  se 
haga  con  relación  á  la  persona,  y  no  con  relación  á  la  que  lo» 
adquiere  con  la  obligación  de  reservar. 

12. — ^Para  que  exista  este  derecho,  es  preciso  que  loe  pa- 
rientes á  que  se  refiere  el  art.  811  reúnan  esta?  dos  condicionesr 
1.^,  que  estén  dentro  del  tercer  grado  de  parentesco  con  rela> 
don  al  causante,  no  del  actual  poseedor:  encontrándose  en  este 
caso  los  hermanos,  los  hijos  de  hermano,  ó  sean  los  primos 
hermanos,  y  los  tíos  del  causante,  ó  sean  hermanos  de  padre 
y  madre;  2.^,  que  esos  parientes  pertenezcan  á  la  linea  dedonde 
los  bienes  proceden.  cAsi,  por  ejemplo,  dice  el  Sr.  Manres2  en 
una  consulta,  si  el  causante  de  la  herencia  deja  hermanos  de 
doble  vínculo,  á  favor  de  todos  ellos  se  hará  la  reserva;  pero  sr 
sólo  deja  medio  hermanob,  y  los  bienes  reservables  procede» 
de  la  herencia  de  la  madre,  la  reserva  será  para  loe  uterinos  so- 
lamente, y  para  los  consanguíneos  cuando  los  bienes  procede» 
del  padre.»  Resuelta  queda,  con  la  concisión  y  claridad  que  ca- 
racteriza al  eminente  comentarista,  la  duda  que  hemos  visto 
propuesta  varias  veces,  acerca  de  si  la  reserva  era  en  favor  de 
los  hermanos  de  doble  vínculo  ó  de  los  medios  hermanos;  la 
1^  es  clara:  según  de  donde  procedan  los  bienes,  así  será  la 
reserva  á  favor  de  unos  ú  otros  parientes;  si,  por  ejemplo,  mu' 
riere  un  hijo  que  había  heredado  bienes  de  su  madre,  y  por  no 
tener  descendientes  hereda  el  padre,  si  tenía  hermanos,  la  re^ 
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serva  será  ea  favor  de  estos  hermanos,  ó  de  sus  hijos,  ó  de  sus 
tíos,  y  no  de  los  hijos  del  segundo  matrimonio  del  padre. 

Creemos  ocioso  el  decir  que  el  parentesco  ha  de  ser  el  '^'^ 
consanguinidad,  pues  que  al  hablar  la  ley  de  parentesco, 
sobreentiende  el  de  consanguinidad. 

Si  hubiere  parientes  de  diversos  grados,  dentro  del  ter< 
que  marca  la  ley,  los  más  práximoes  se  cree  excluyen  á 
más  remotos,  no  estableciéndose  la  reserva  á  favor  de  todos 
parientes:  interpretación  que  no  sabemos  si  será  la  más  a 
tada,  pues  que  la  ley  no  distingue,  y  por  lo  tanto,  parece 
ducirse  más  bien  que  esta  última  opinión  emitida,  la  con 
ría,  ó  sea  que  la  reserva  se  establece  en  beneficio  de  todos 
parientes. 

£1  Tribunal  Supremo,  en  sentencia  de  16  de  Diciembr( 
1892,  ha  resuelto  la  cuestión  de  parentesco  en  los  mismos 
minos  que  aquí  quedan  expresados.  En  uno  de  sus  cons 
raudos  dice  que  el  art.  811...  cno  se  ha  referido,  con  resp( 
al  grado  de  parentesco  que  menciona,  sino  al  que  mediare  ei 
la  persona  á  cuyo  favor  debe  hacerse  la  reserva  y  el  desi 
diente  de  quien  proceden  inmediatamente  los  bienes,  toda 
que  del  fallecimiento  de  éste  se  derivan  y  arrancan  prec 
mente  el  derecho  y  la  obligación  de  reservar  que  el  propio 
tículo  establece.» 

13.— Objeto  de  gran  controversia  ha  sido  el  determina 
el  derecho  á  la  reserva  se  establece  en  beneficio  de  los  par 
tes  que  existan  al  suceder  el  ascendiente,  ó  si  en  benefici< 
los  que  hubiera  al  fallecer  el  ascendiente,  y  enla7.ada  con 
cuestión,  y  como  un  corolario  forzoso,  es  el  indagar  si  su 
recho  se  transmite  al  morir  uno  de  los  parientes  en  cuyo 
neficio  se  crea  la  reserva.  Martines  Alcubilla  cree  que  la  res^ 
se  crea  en  beneficio  de  los  parientes  que  vivan  al  hereda] 
ascendiente,  concediéndoles,  no  sólo  ese  derecho,  sino  creye 
que  ios  bienes  han  de  adjudicárseles  en  nuda  propiedad;  N; 
rro  Amandi  cree,  por  el  contrario,  cque  los  parientes  de] 
del  tercer  grado  que  vivan  al  fallecer  el  ascendiente  que 
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serva,  son  los  úaicos  que  pueden  inyocar  derecho  á  la  suce* 
sión  de  los  bienes  de  que  se  ocupa  este  articulo».  Lopes  Oómes 
distingue,  para  resolver  esta  importante  cuestión,  tres  caaos: 
1.^,  derechos  de  los  parientes  vivos  en  el  momento  de  la  aa- 
cesión  causante  de  la  reserva;  2.^,  efectos  de  alguno  de  elloB, 
con  posterioridad  al  momento  indicado;  y  8.^,  efectos  del  na- 
cimiento también  posterior  al  mismo  de  otros  parientes  com* 
{tendidos  en  el  tercer  caso. 

La  solución  que  da  á  estas  tres  fases  bajo  las  que  presenta 
la  cuestión  tratada,  es  la  siguiente:  Cree  que  el  d^'echo  ee  sólo 
para  los  parientes  del  tercer  grado  gue  vivan  al  tiempo  de 
constituirse  aquélla  (la  reserva):  que  si  falleciese  alguno  de 
estos  parientes,  como  ya  tienen  un  derecho  adquirido,  lo  trans- 
miten á  sus  sucesOTes,  y  que  el  pariente  que  naciere  después 
de  constituida  la  reserva  no  adquiere  ningún  derecho. 

No  aceptamos  ni  la  opinión  de  Alcubilla  ni  la  de  López  Gó- 
mez, pues  creemos  que,  dada  la  interpretación  que  á  este  ar- 
ticulo se  ha  dado  por  las  resoluciones  de  la  Dirección  general 
de  los  Registros,  este  derecho  no  existe  sino  en  favor  de 
los  parientes  que  vivan  al  fallecer  el  ascendiente  obligado  ¿  re- 
servar. Si  éste  puede,  como  después  expondremos,  enajenar  los 
bienes;  si  pueden  muy  bien  ser  válidas  esas  enajenaciones, 
porque  al  fallecer  no  consta  la  reserva  por  no  haber  parientes, 
es  lógico  y  natural,  en  armenia  con  el  ¡recepto  del  art.  811, 
que  no  puedan  invocar  ese  derecho  sino  aquellos  parientes 
que  existan  al  morir  el  ascendiente.  Si  al  heredar  el  ascen- 
diente no  hubiese  ningún  colateral  con  derecho  á  reserva,  pero 
si  quedase  encinta  la  mujer  del  único  colateral  con  derecho 
á  la  reserva,  tendrá  derecho  el  postumo  á  dichos  bienes,  siem- 
pre que  reúnan  las  condiciones  de  viabilidad  y  subsista  al 
tiempo  de  fallecer  el  ascendiente. 

No  tiene  lugar  en  este  parentesco  el  derecho  de  representa-^ 
ción;  asi  lo  declara  de  un  modo  expreso  la  sentencia  del  Su- 
premo (12  Noviembre  9$  en  su  segundo  considerando:  «...cons- 
tituyendo la  reserva  de  bienes  un  derecho  ó  beneicio  persona- 
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liflimo,  sólo  pueden  ejercitarlo  ó  reclamarlo  aquellas  personas 
A  enyo  favor  lo  ba  establecido  la  ley  taxatÍTamente,  por  lo  que 
DO  cabe  en  esta  materia  de  interpretación  restrictiva  la  repre* 
eentación  establecida  para  otro  orden  de  derecho  en  los  articn* 
hm92iyV2bdél  Código  dvU. 

Aceptada  esta  teoría,  no  tendrán  derecho  de  transmisión» 
pues  que  ningún  derecho  efectivo  tenian,  sino  una  esperanza 
-de  derecho,  y  por  lo  tanto,  el  colateral  que  naciese  con  poste- 
rioridad y  viviese  al  falleoer  el  ascendiente^  si  está  dentro  del 
tercer  grado,  adquirirá  un  derecho  á  los  bienes  si  reúne  las  con- 
-^liciones  del  art.  811. 

No  menos  importante  y  de  trascendencia  son  las  dudas 
^ue  se  han  presentado  al  tratar  de  determinar  los  bienes  que 
son  objeto  de  la  reserva  del  art.  811,  y  los  derechos  que  á  esos 
bienes  tienen  los  parientes  que  dedgna  la  ley,  y  estas  dudas 
se  basan  todas  en  la  interpretación  que  se  da  á  las  palabras  de 
la  ley,  tUulo  gratuiio  y  nUmiterio  de  la  ley.  Hase  discutido  en 
primer  término,  si  esta  reserva  tenia  lugar  sólo  en  la  sucesión 
testamentaria  y  no  en  la  legitima:  duda  que  anteriormente  he- 
mos resuelto  diciendo  que  el  Código  es  terminante,  y  que  com- 
prende tanto  una  sucesión  como  otra,  y  resuelta  esta  primera 
4saestión  previa,  determinemos  qué  clase  de  bienes  son  los  que 
•entran  de  lleno  en  la  prescripción  del  articulo. 

Necesario  es  distinguir,  para  poder  precisar  bien  las  pala- 
bras titulo  gratuito  y  ministerio  de  la  ley  y  la  sucesión  testada  y 
la  intestada,  y  dando  por  corriente  la  interpretación  que  se 
da  en  lenguaje  forense  á  las  palabras  titulo  gratuito  (adqnu 
wkaéa  de  cosa  gratuita,  sin  que  nada  nos  cueste,  en  contra- 
posición  alas  palabras  título  oneroso),  examinemos  qué  bie- 
nes en  la  sucesión  testamentaria  están  sujetos  á  la  reserva» 
Admite  el  Código,  según  hemos  visto,  una  restricción  en  favor 
de  los  herederos  forsoeos  y  deja  al  propietario  una  parte  de 
«US  bienes  de  libre  disposición:  la  primera  porción  de  bie* 
nes  se  llama  legitima,  según  hemos  expuesto,  y  esta  pordén 
dobienee  no  la  debe  el  heredrao  forzoso  al  testador;  no  es  sino 
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emanación  de  su  libre  voluntad;  puede  decirse,  dada  la  teoría 
del  Código,  que  no  es  propietario,  puesto  que  nada  puede  ha- 
cer; se  debe,  por  lo  tanto,  por  ministerio  de  la  ley,  la  legítima» 
y  en  verdad,  los  bienes  que  se  adjudiquen  para  el  pago  de  la 
legítima  serán  bienes  reservables,  y  loe  que  fuera  de  esa  por^ 
ción  obligatoria  dejase  no  estarán  sujetos  á  reserva;  será,  pues,, 
objeto  de  reserva  la  mitad  del  haber  hereditario  que  sustituye- 
la legítima  forzosa  de  los  ascendientes,  y  si  en  la  otra  mitad 
fuere  heredero,  no  estará  sujeto  á  reserva,  por  adquirirlo,  sL 
bien  á  título  gratuito,  no  por  ministerio  de  la  ley,  sino  por  vo- 
luntad del  testador. 

En  la  sucesión  intestada,  las  palabras  wUnütefHo  ie  la  ley 
han  sido  objeto  de  varias  interpretaciones,  siendo  las  princi- 
pales las  que  sostienen  que  es  reservable  únicamente  la  parte 
que  se  calcule  corre6p9nde  á  la  legítima  en  la  herencia  tes- 
tamentaria, y  otros,  entre  ellos  el  Sr.  Manresa,  que  constita-- 
yen  objeto  de  reserva  todos  los  bienes,  según  las  prescripcio- 
nes terminantes  de  los  artículos  918  y  935,  exceptuándose» 
como  es  natural,  aquellos  bienes  que  el  descendiente  hubiese 
adquirido  por  iüulo  gratmto  ó  lucrativo  de  otro  que  no  fuese 
ascendiente  ó  hermano. 

Resuelto  en  la  forma  que  hemos  expuesto  los  bienes  que 
están  sujetos  á  reserva,  se  deduce  qne  los  que  hubieran  adqui- 
rido por  mejora  no  están  sujetos  á  esta  reserva.  Fundámonos 
para  sostener  esta  opinión,  en  que  si  bien  es  cierto  que  la  ad- 
quisición es  por  título  gratuito,  no  se  debe  exclusivamente  al 
ministerio  de  la  ley,  sino  á  la  voluntad  del  testador,  y  por  le 
tanto,  desapareciendo  la  rasón  principal  en  que  se  basa  dicha 
reserva,  no  tiene  lugar  en  las  mejoras;  mucho  más  cuando  el 
Tribunal  Supremo  ha  declararado  ser  de  interpretación  restrie 
tiva  todo  ouMito  se  relaciona  con  las  reservas. 

Esta  opinión  la  vemos  sustentada  también  en  un  notaUe 
escritor,  que,  al  tratar  de  ella,  la  resuelve  diciendo  que  cte^ 
nimido  por  causa  la  reserva  la  ley»  y  siendo  reservables  única^ 
mente  los  bienes  que  por  ministerio  de  cUa  adquiera  el  des*^ 
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candiente,  no  cabe  duda  de  que  la  mejora  nó  puede  eetar  com- 
prendida en  las  palabras  tantas  veces  citadas,  por  tener  coma 
única  y  exclusiva  causa  la  voluntad  del  testador»  (1). 

Frecuentes  son  en  la  vida  los  seguros  á  favor  de  otra  persona,. 
y  más  general  la  de  los  padres  en  beneficio  de  sus  hijos.  Hase 
suscitado  con  este  motivo  una  duda,  que  fué  objeto  de  consulta 
al  8r.  Alcubilla,  y  es  la  siguiente:  cD.  A.  concertó  un  seguro 
de  vida  á  favor  de  sus  herederos.  Murió  dejando  una  hija,  que 
falleció  poco  después.  La  heredó  su  madre;  y  se  pregunta  si  1» 
cantidad  que  del  seguro  cobró  la  hija  y  heredó  la  madre  está 
Bujeta  á  la  reserva  del  art.  811.» 

Resuelve  la  consulta  negativamente  el  Sr.  Alcubilla,  y  coma 
estamos  conformes  con  su  opinión,  vamos  á  reproducir,  si- 
quiera con  brevedad,  los  fundamentos  en  que  basó  aquélla. 
No  está  sujeta  á  dicha  reserva  el  seguro  objeto  de  la  consulta,, 
porque  la  cantidad  cobrada  no  constituía  una  propiedad  del 
causante,  y  por  lo  tanto,  no  procedía  de  ascendiente  ó  de  un 
hermano:  la  cantidad  objeto  del  seguro  no  procede  del  padre, 
que  nunca  la  poseyó,  sino  de  la  Compañía  que  se  comprometió- 
á  pagarla;  además,  según  el  art.  428  del  Código  mercantil,  las 
cantidades  que  el  asegurador  deba  entregar  á  la  persona  asegu* 
rada  son  propiedad  de  ésta,  no  limitada  por  las  reclamaciones 
de  herederos  forzosos,  ni  de  acreedores  legítimos;  debiendo,  por 
lo  tanto,  ser  transmitidas  en  las  mismas  condiciones  de  liber- 
tad; siendo  de  interpretación  restrictiva,  según  sentencia  de  12: 
de  Noviembre  de  1892,  la  reserva  del  art.  811,  y  no  concu- 
rriendo en  el  caso  origen  de  la  consulta  ninguna  de  las  cir- 
cunstancias que  exige  el  artículo  citado,  se  deduce  que  las- 
cantidades  cobradas  por  seguro,  aunque  las  heredó  la  madre  ó- 
el  padre,  no  están  sujetas  á  reserva. 

La  jurisprudencia  francesa  sigue  el  mismo  oriterio:  en  sen- 
tencia de  4  de  Agosto  de  1891,  dictada  por  el  Tribunal  del 
Sena,  se  resolvió  que  <la  cláusula  por  la  cual  el  suscritor  de  uiv 

(1)     V*lv»rd«  y  Maruri:  Jh  lo9  U€m9  rtttrvobUi. 
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segaro  sobre  la  vida  atribuye  el  beneficio  del  seguro  á  su  ma- 
jer  y  á  sus  hijos,  constituye  una  estipulación  á  favor  de  tercero» 
en  los  términos  del  art.  1121  del  Código  civil.  Bn  su  conee- 
cuenda,  el  capital  asegurado  pertenece  á  los  beneficiarios  yicn? 
propio,  y  no  depende  de  la  sucesión  del  suscritor,  cuyos  aeree- 
dores  no  tienen  derecho  á  embargarlo»  (1). 

15. — Determinados  los  bienes  que  son  objeto  de  reserra,. 
Toamos  los  derechos  que  en  éstos  tienen  los  llamados  por  la 
ley  á  disfrutarlos;  cuestión  también  reñida  y  objeto  de  coniro* 
versia.  Dos  opiniones  se  han  señalado  en  el  campo  de  loe  co- 
mentaristas:  sostienen  unos,  que  el  ascendiente  es  un  mero 
usufructuario,  y  -por  lo  tanto,  ál  practicarse  las  operaciones  de 
liquidación  y  división,  habiendo  bienes  sujetos  á  esta  reserva» 
los  adjudicaban  en  usufructo  al  ascendiente  y  en  nuda  pro- 
piedad á  los  parientes  colaterales:  otros,  por  el  contrario,  sos- 
tienen que  el  ascendiente  adquiere  el  pleno  dominio  de  loa 
bienes,  pero  cuya  propiedad  está  sujeta  á  una  condición  reao- 
lutoria,  ten  virtud  de  la  que  á  su  muerte  esos  bienes  reserva- 
blee  pasan  á  ciertas  personas  que  tienen  ese  derecho  persona- 
lisimo,  si  es  que  existen,  pues  de  otro  modo  nada  han  podido 
transmitir  á  sus  herederos»  (Ureña:  Consulta  en  la  Bevitta 
Legislativa). 

De  la  primera  opinión  es  el  Sr.  Alonso  Martines.  Bn  su  no- 
table obra  El  Código  dviU  se  expresa  del  siguiente  modo:  <Bq 
«1  proyecto  de  la  Comisión,  lo  que  en  suma  se  propone,  es  que 
el  ascendiente  herede  meramente  en  usufructo  la  finca  tron- 
cal, sucediendo  en  los  demás  bienes  que  no  tengan  tal  carác- 
ter en  absoluta  propiedad.  Claro  es,  por  consiguiente,  que 
desde  el  primer  momento  hay  que  hacer  en  el  Registro  la  ins- 
cripción correspondiente  en  cada  uno  de  estos  dos  estados,  sin 
^ue  pueda  haber  la  menor  confusión  ni  incertidombre;  con 
este  sistema  desaparece  el  peligro  <le  un  cambio  brusco  en  la 
^x>ndición  de  los  bienes,  siquiera  se  mude  la  condición  de  las 

<1)     AloobiUa:  Apéndice  á»  168$.  SnplMnenio  ál  BoUHn,  nám.  6. 
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perEonas.  Bb  en  rigor  el  triunfo  de  Im  idea  del  Sr.  (Jarcia  Qo- 
jena  (la  legítima  del  ascendiente  en  uaafracto),  pero  limitada 
á  los  bienes  troncales  adquiridos  á  título  lucrativo  por  el  di- 
funto.» 

De  la  misma  opinión  es  el  Sr.  Martínez  Alcubilla.  cCuanda 
el  ascendiente,  dice,  es  llamado  á  la  sucesión  de  su  descen- 
diente, se  le  adjudican  en  plena  propiedad  los  bienes  á  que  se 
refiere  el  art.  811,  si  no  hay  parientes  dentro  del  tercer  grado 
en  la  línea  de  donde  tales  bienes  proceden.  Si  hay  parientes 
dentro  del  tercer  grado»  que  son  los  padres,  abuelos,  bisabue- 
los, hermanos  y  tíos,  el  ascendiente  llamado  á  la  sucesión  re- 
cibe dichos  bienes  en  usufructo,  correspondiendo  la  nuda  pro- 
piedad á  dichos  parientes  dentro  del  tercer  grado;  y  si  estos 
parientes  faltan  antes  de  que  el  ascendiente  fallezca,  conviér- 
tese el  mismo,  ipso  jure^  en  usufructo  pleno  y  absoluto  domi* 
nio,  asumiendo  los  derechos  de  los  nudo  propietarios.» 

El  Sr.  Manresa  no  cree  aplicable  á  estos  bienes  los  artículos 
974, 975  y  976,. que  tratan  del  valor  y  efecto  de  las  enajenacio- 
nes de  dichos  bienes;  pero  sí  cree  aplicable  las  disposiciones 
de  los  artículos  977  y  978,  ó  sea  del  medio  de  garantir  los  dere- 
chos de  los  parientes. 

16. — Los  que  sostienen  que  el  ascendiente  adquiere  los  bi^- 
nee,  no  en  usufructo,  sino  en  plena  propiedad,  han  visto  san- 
cionada su  doctrina  por  la  jurisprudencia  de  la  Dirección  de 
los  Registros. 

No  es,  en  efecto,  por  las  razones  que  en  este  capítulo  hemos 
expuesto,  un  mero  usufructuario,  ni  los  parientes  con  derecho 
á  reservar  nudo  propietarios;  porque  esta  versión,  lejos  de  au- 
torizarla la  ley,  la  rechaza  en  lee  preceptos  en  que  trata  de  las 
,  reservas  en  general,  y  á  los  que  están  sujetos  los  bienes  de  que 
trata  el  art.  811:  los  parientes  del  tercer  grado  es  verdad  que 
tienen  derecho  á  esos  bienes,  pero  es  un  derecho  condicional, 
en  tanto  en  cuanto  vivan  al  tiempo  de  fallecer  el  ascendiente, 
y,  por  consiguiente^  éste  tendrá  un  derecho  absoluto,  con  la 
restricción  que  le  imponga  del  sobreviviente  los  parientes  cola* 
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terales  del  descendiente  de  quien  heredó.  Consecuente  con  esa 
doctrina  que  se  deduce  de  la  ley,  en  resolución  de  25  de  Ja- 
nio  de  1892,  se  resolvió  sobre  la  validez  de  ciertos  bienes  su- 
jetos á  reserva  troncal  en  lo9  siguientes  términos: 

c  Considerando  que  aunque  los  ártico  los  974  y  975  del  Có- 
digo civil  refíérense  exclusivamente  á  la  reserva  que  originan 
las  segundas  nupcias,  muestran  tan  claramente  el  criterio  del 
legislador  en  orden  á  las  enajenaciones  de  los  bienes  reserva* 
bles,  que  no  es  aventurado  aplicarlos  á  la  solución  de  una  cues- 
tión nacida  del  art.  811,  y  que  éste  no  resuelve: 
"^  «Considerando  que  si  aun  después  de  contrae  el  viudo  ó 
viuda  segundo  matrimonio  puede  enajenar  los  bienes  inmue- 
bles sujetos  á  reserva,  enajenación  que  queda  pendiente  de  la 
condición  de  que  á  la  muerte  de  aquél,  haya  ó  no  hijos  ó  des- 
cendientes del  primer  matrimonio,  es  lícito  concluir  que  'lo 
propio  debe  acontecer  en  el  caso  del  art.  811,  ya  que  existe 
también  la  posibilidad  de  que  al  morir  el  ascendiente  á  que 
este  articulo  alude  no  haya  parientes  llamados  al  disfrute  de 
los  bienes  troncales: 

^Considerando  que  el  Código  estima  suficiente  garantia 
para  los  hijos  de  un  primer  matrimonio  la  condición  resoluto- 
ria que  envuelve  el  art.  975,  por  lo  cual  los  parientes  colatera 
les,  en  el  caso  de  la  reserva  troncal,  no  pueden  aspirar  ¿  mayor 
derecho  en  términos  de  estricta  justicia: 

» Considerando  que  otra  cosa  fuera  hacer  de  mejor  condi 
ción  á  los  colaterales  en  el  caso  del  «rt.  811  que  ¿  los  hijos  en 
el  de  un  segundo  matrimonio,  coartando  en  aquél  las  faculta- 
des dominicales,  cual  en  éste  no  se  restringen,  é  interpretando 
extensivamente  una  prescripción  odiosa: 

«Considerando  que,  por  todas  estas  razones,  no  puede  afir- 
marse que  la  escritura  del  recurso  adolece  de  un  defecto  innub* 
sanable  por  ser  la  finca  á  queee  conlraiB  inalienable,  mas  taní* 
poco  existe  en  ella  una  falta  isubsanable,  puesto  que«  recono-, 
cida  1h  existencia  de  una  condición  resolutoria,  es  pertinente 
el  art.  109  de  la  ley  Hipotecaria,  y  son  enajenables  los  bienes, 
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expresándose  en  la  inscripción  la  reserva,  y  quedando  de  esta 
manera  garantido  el  derecho  de  las  personas  á  cuyo  favor  se 
baila  establecida.» 

Em  rcHolución  de  5  de  Enero  de  1898  se  resolvió  también 
«que  aun  cuando  se  adjudique  una  finca  como  libre  y  resulten 
parientes  con  derecho  á  la  reserva,  la  escritura  es  inscribible; 
pues  para  que  cel  tercero  no  pueda  ser  inducido  á  error,  ni  por 
ende  perjudicado,  basta  con  que  al  verificarse  la  inscripción 
solicitada  se  haga  constar,  con  la  debida  claridad,  la  proceden- 
cia de  los  bienes»  ,  y  que  no  es  cierto  cque  lo  mismo  deben  ir 
al  Registro  las  limitaciones  del  dominio  que  emanan  de  la 
ley,  que  las  que  se  derivan  de  un  contrato,  porque  si  éstas  no 
«e  hacen  públicas  mediante  el  Registro,  no  pueden  perjudicar 
á  tercero^  mientras  que  aquéllas  obligan  á  todos,  ya  que  del 
cumplimiento  de  la  ley  nadie  debe  su&traerse,  aunque  la  li- 
mitación no  conste  de  un  modo  expreso».  De  estas  resolucio- 
nes consta  en  su  doctrina  legal  el  derecho  que  en  los  bienes 
sujetos  á  reserva  adquieren  unos  y  otrop,  pudiendo  ser  enajena- 
dos, y  estando  sujeta  la  enajenación  á  la  condición  resolutoria 
que  hemos  expuesto. 

17.^F¿ltanos,  para  completar  el  estudio  de  esta  reserva,  ver 
los  medios  que  la  ley  concede  para  garantir  sus  derechos  á  los 
parientes,  y  cuándo  cesa  este  derecho* 

Bl  mismo  silencio  que  hemos  hecho  notar  en  las  cuestiones 
anteriornlenite  planteadas,  se  observa  en  éstas  que  ahc^ra  pro- 
ponemos. ¿Tienen  una  hipoteca  legal  para  garantir  estos  bie- 
nes, como  la  que  concede  la  ley  en  los  demás  bienes  reserva- 
bles?  ¿Pueden  pedir  la  constitución  de  eisa  hipoteca  los  parien- 
tes á  quien  se  concede  el  derecho  de  reserva? 

El  8r.  Manresa  asi  lo  opina.  En  la  consulta  contestada  en 
la  Rbvista  acerca  de  algunas  dudas  Eobre  e]  art.  811,  cree  que 
son  aplicables  á  dicha  reserva  los  articuioe  977  y  978  del  Có- 
digo. cEn  cumplimiento,  pues»  dice,  de^ichas  diaixwiciones» 
el  ascendiente  que  adquiera  bieose  «ujetos  á  la-réeerva  del  ar^ 
iiculo  811,  efi^á  obligado  á  hacer  inventario  formal  de  los  mis- 
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naos,  á  anotar  en  el  Registro  de  la  propiedad  la  calidad  de  re* 
serrables  de  los  inmaebles»  á  hacer  tasar  en  forma  loe  moeUes^ 
y  á  asegurar  con  hipoteca  la  restitución  de  los  mismos  ó  de  so 
valor,  y  el  abono  de  los  deterioros  ocasionados  por  su  colpa  6 
negligencia.»  Según,  pues,  tan  respetable  autoridad  jurídica» 
estos  bienes  entran  en  la  categoría  general  de  las  reservas,  y 
por  lo  tanto,  el  obligado  ¿  reservar  tendrá  necesidad  de  incoar 
el  oportuno  expediente,  de  que  trata  la  legislación  hipotecaria» 
para  hacer  constar  en  los  inmuebles  el  carácter  de  reservables 
y  los  muebles  garantidos  con  hipoteca. 

18. — Mas  esta  consulta  dióse  antes  de  la  resolución  de  5  de 
Enero  de  1803,  y  por  lo  tanto,  vacila  el  juicio  ante  el  criterio 
sustentado  por  una  eminencia  jurídica,  como  lo  es  el  Sr.  Han* 
resa,  y  ante  el  juicio  emitido  por  un  Centro  tan  ilustrado  como 
lo  es  la  Dirección  de  los  Registros. 

Según  hase  dicho,  de  la  resolución  citada  parece  deducirse 
que  no  es  necesario  hacer  constar  por  medio  de  notas  ni  por 
medio  de  hipoteca  el  carácter  reservable  de  estos  bienes. 

cPor  lo  que  al  Registrador  interesa,  dice  el  Sr.  Esoosura 
al  tratar  de  esta  reserva  en  el  apéndice  á  su  importante  obra 
Legislación  hipotecaria^  basta  con  la  resolución  de  5  de  Enero 
de  1893,  en  la  que  se  declara  que  siendo  legal  dicha  reserva, 
no  es  preciso  que  se  haga  en  la  escritura  de  adjudicación,  ni 
que  se  exprese  en  la  inscripción;  bastando  únicamente  que  en 
ésta  se  haga  constar  con  claridad  la  procedencia  de  los  bienea 
para  que  el  tercero  no  pueda  ser  inducido  á  error».  No  es,  por  lo 
que  acabamos  de  copiar,  necesario  el  expediente,  ni  podrán, 
por  lo  tanto,  exigirlo  los  parientes,  ni  podrá  ser  obligado  el 
ascendiente,  pues  es  suficiente  que  en  el  Registro  cande  can  ela*^ 
ridad  ¡a  procedencia  de  las  ¡ñenes^  y  con  ello  el  twoero  no  será 
indueido  á  error. 

Mas  esto  que  desde  luego  lo  creemos  aceptable  tratAiidoe# 
de  bienes  inmuebles  y  que  evita  un  expediente  enojoso,  y  á  la 
par  dispendioso  siempre,  ¿tendrá  i^licadón  cuando  se  trate  de 
bienes  no  sujetos  á  inscripción  en  él  Registro?  lYatándose  da 
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muebles,  entendemoe  qae  U  iluiica  manera  de  garantir  eee 
derecho  á  los  parientes  ooa  derecho  á  la  reserva,  será  consti- 
tuir una  hipoteca  y  seguir  el  expediente  de  que  trata  la  ley 
Hipotecaria. 

19.— La  ley  Hipotecaria  de  Ultramar  ha  resuelto  de  un 
modo  distinto  esta  cuestión,  creando  una  hipoteca  legal  en  fa- 
vor de  dichos  parientes  en  el  art.  168,  núm.  2.^,  cuyo  texto  es 
como  sigue:  cArt.  168.  Se  establece  hipoteca  legal: ...  2.^  £n  fa- 
vor de  loe  parientes  á  que  se  refiere  el  art.  811  del  Código  ci- 
vil, por  los  bienes  que  declara  reseryables,  sobre  los  del  obli- 
gado á  reservarlos...»  Y  en  el  art.  199  se  establece  lo  siguiente: 
cLa  hipoteca  especial  pata  garantir  la  reserva  establecida  por 
el  art.  811  del  Código  civil,  sólo  podrán  exigirla  los  parientes 
á  cuyo  favor  se  han  de  reservar  los  bienes,  si  fueren  mayores 
de  edad;  si  fueren  menores,  la  exigirán  en  su  nombre  los  que 
deban  representarlos  legamente.  En  ambos  casos  se  asegurará 
el  derecho  de  las  personas  á  cuyo  favor  deban  reservarse  los 
bienes  con  los  mismos  requisitos  expresados  en  los  artículos 
anteriores,  entendiéndose  con  el  obligado  á  reservar  lo  dls 
puesto  con  relación  al  padre.»  En  el  Reglamento,  art.  206,  se 
agrega  la  circunstancia  siguiente:  €2.^  El  nombre  y  apellido 
del  cónyuge  difunto,  ó  del  descendiente  en  su  caso,  y  la  fecha 
de  su  muerte.  3*^  Los  nombref  y  la  edad  de  cada  uno  de  los 
hijos  ó  parientes  que  tuviesen  derecho  á  la  reserva.» 

De  lo  expuesto  vese  la  diferencia  entre  la  legislación  hipo- 
tecaria de  la  Península  y  la  de  Ultramar;  nosotros  optamos,  ppr 
el  concepto  emitido  en  la ,  Resolución  de  5  de  Enero  de  189g; 
creemos  que  dada  la  publicidad  del  Registro  y  lo^  requisitos 
que  reúne  la  inscripción,  donde  siempre  se  hace  constar  la 
historia  y  procedencia  de  la  finca,  el  tercero,  interesado  en  su 
adquisición,  puede  consultar  esto  y  saber  perfectao^ente  el  pe- 
ligro que  su  adquisición  puede  traerle,  asi  como  lo  hace  cuando 
quiej^  saber  si  la  finca  está  libre;  si  es  uoa  reserva  legal,  como 
la  ignorancia  del  derecho  no  excusa  y  como  los  hechos  constan 
de  un  modo  iudubitatde,  puede  perfectamente  saber  el  riesgo 
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que  tiene  la  adqaisieión  de  la  finca;  en  cambio  evita  el  expe- 
dienteo, de  qne  tan  pródigas  suelen  mostrarse  nuestras  leyes. 

20.— Parcos  seremos  al  hablar  de  los  casos  en  que  cesa  esta 
reserva,  pues  que  se  deduce  de  la  doctrina  antes  expuesta;  ce- 
sará cuando  al  morir  el  ascendiente  no  hubiese  parientes  de 
los  que  llama  la  ley  á  estos  bienes,  si  siendo  mayores  estos 
parientes,  renunciaran  á  ese  derecho.  Esta  renuncia,  ¿es  preciso 
que  tenga  lugar  cuando  nace  este  derecho,  ó  cuando  se  perfec- 
ciona? Tal  es  la  duda  que  creemos  expuesta  por  un  escritor. 
Si  el  derecho  existe  desde  que  los  bienes  pasan  al  ascendiente 
porque  desde  ese  momento  son  reservables,  entendemos  qne 
puede  hacerse  la  renuncia  desde  ese  momento,  siendo  por  lo 
tanto  válida.    * 

21. — Tres  cuestiones  ha  resuelto  el  Tribunal  Supremo 
acerca  de  la  reserva  que  nos  ha  servido  de  estudio:  es  la  pri- 
mera, la  aplicación  de  dicho  precepto  á  los  bienes  adquiridos 
antes  del  Código,  habiendo  muerto  el  causante  después  de  re- 
gir éste;  la  segunda,  si  la  disposición  del  art.  811  tiene  efecto 
retroactivo,  y  la  tercera,  la  acción  que  nace  de  los  derechos 
establecidos  en  el  citado  artículo. 

Cuegtíán  l.^^-ApUcaeión  dH  ari.  811  á  los  bienes  adqmridos 
antes  del  Código^  Judriendo  nuterh  el  cómante  después  de  regir  éste. 
— £1  Tribunal  Supremo  ha  declarado,  en  sentencia  de  S  de 
Noviembre  de  1894,  que  es  aplicable  la  dbposidón  del  art.  811 
á  la  sucesión  por  un  ascendiente  en  bienes  de  su  descendiente, 
muerto  después  del  1.^  de  Mayo  de  18á9,  aunque  dicho  descen- 
diente hubiera  adquirido  el  caudal  relicto  antes  de  esa  fecha, 
en  que  comentó  á  regir  el  Código  civil.  No  obsta  á  la  obliga- 
ción de  reserva  propia  del  ascendiente  la  circunstancia  de  que 
se  adjudicaran  al  descendiente  los  bienes  en  que  ha  de  hacerse 
efectiva,  representando  los  derechos  de  su  madre  muerta,  y  por 
consecuencia,  de  transacción  celebrada  para  cortar  cuestioeee 
referentes  á  sus  detechos  sucesorios  con  los  parientes  de  que 
dichos  bienes  proceden. 

La  aplicación  á  la  reserva  especial  del  art.  811  de  lo  prevé- 
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nido  para  la  iMdinaria  an  loe  artícnlofl  977  y  978,  encuéntrase 
-explanada  en  los  siguientes  coneiderandoe,  que  copiamos: 

iCXmsiderando  que  es  indiscutible  la  aplicación  que  al  caso  • 
del  actual  pleito  tiene  la  disposición  del  art.  811  del  Código, 
porque  la  fecha  de  la  deCuiKión  del  menor  D.  José  Maria  Saro  y 
8aro,  acaecida  en  el  año  1891,  es  determinante  de  todos  los  de- 
rechos que  á  su  herencia  ostentaba  hoy  su  padre  D.  Antonia 
-Saro,  condicionados  consiguientemente  por  los  preceptos  de 
dicho  Código,  que  Tiene  rigiendo  desde  Hayo  de  1889: 

»C6nsiderando  que  al  aplicar  el  expresado  articulo  la  Au- 
diencia de  Oviedo  en  los  términos  en  que  lo  ha  hecho,  no  ha 
-cometido  ninguna  de  las  infracciones  alegadas  en  los  motivos 
tercero,  cuarto  y  quinto  del  recurso,  porque  si  el  menor  heredó 
á  su  abuela  Dofla  Josefa  Rojas,  fué,  según  la  ley  3.*,  tit.  13  de 
la  Partida  8.^,  en  concurrencia  con  su  tio  D.  José  Saro  Rojas, 
representando  á  su  madre  Doña  Modesta,  hermana  de  éste,  y 
<!onsiguientemente  como  si  hubiera  heredado  directamente  á 
au  expresada  madre,  de  cuya  linea  materna  es  su  abuelo  Don 
Pmncisco,  porque  no  es  la  escritura  de  transacción  de  13  de  Fe- 
brero de  1885  la  que  da  carácter  al  título  en  virtud  del  quead- 
-quirió  el  menor  76.660  pesetas  que  se  le  adjudicaron,  sino  la 
materia  que  fué  objeto  de  la  transacción,  ó  sean  los  derechos 
hereditarios  que  representan  un  titulo  gratuito,  porque  el  des- 
(hendimiento  que  hizo  D.  José  Saro  y  Rojas  del  todo  ó  parte 
4el  tercio  y  quinto  en  que  fué  mejorado  por  su  madre  Doña  Jo- 
sefa, no  03  una  donación  en  favor  de  su  sobrino,  sino  que  fué 
thecho  para  pagar  á  éste  la  totalidad  de  su  haber  hereditario 
por  cuenta  de  las  legitimas  patemí  y  materna,  según  se  ex- 
presa en  la  misma  escritura,  que  es  lo  que  da  el  carácter  de  re- 
serva ble  á  tal  adquisición;  porque  la  llamada  compensación  en 
rasón  al  desistímiento  del  D.  Antonio  Saro  de  los  pleitos  que 
sostenía  en  representación  de  su  hijo,  además  de  ser  indeter- 
minada, sólo  representa  en  todo  caso  una  mayor  cuantía  de  la 
porción  legitima  de  éste,  reservable  por  ser  procedente  de  sus 
■ascendientes,  y  porque  no  resulta  que  eb  favor  particular  del 
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D.  Ant(mio  Saip  se  pactase  ninguna  compensación,  cuyos  de- 
rechos personales  quedan  á  salvo  en  la  sentencia,  en  cuanto  á 
los  desembolsos  y  gastotí  que  á  él  se  le  hubiesen  originado  por 
la  razón  de  los  pleitos: 

»ConsideraiKÍo  que  la  mera  eventualidad  de  que  D.  Anto- 
nio Saro  pudiese  llegar  á  heredar  á  su  kijQt  si  éste  premoria  en 
los  bienes  que  se  le  adjudicaron  por  rasón  de  legitima,  según 
lo  pactado  en  la  mencionada  escritura  de  13  de  Febrero  de  188S, 
no  constituye  derecho  alguno  que  pueda  ser  invocado  para  los 
efectos  de  las  disposiciones  transitorias  1,^  y  2.^  del  Código,  al 
sobrevenir  semejante  accidente;  pues  para  que  el  derecho  se 
conceptúe  nacido,  ha  de  fundarse  en  hechos  realÚMdos  bajo  el 
régimen  de  la  legislación  anterior;  y  la  esperanza  de  que  pue- 
dan realizarse  no  equivale  al  hecho  realizado,  niel  contrata 
de  X885,  según  lo  antes  expuesto,  versa  sobre  otros  derechos 
que  sobre  loa  del  menor,  por  cuya  razón  es  notoriamente  im- 
procedente  el  motivo  sexto  del  recurso: 

1  Considerando  que  si  bien  las  disposiciones  de  los  articu- 
les 977  y  978  del  Código  civil,  encaminadas  á  la  seguridad  de 
los  bienes  reservabies,  se  refieren  especialmente  á  los  vittdp& 
que  contraen  segundas  ó  ulteriores  nupcias,  no  por  esto  dejan 
de  ser  aplicables  á  la  reserva  establecida  en  el  art.  811,  por- 
que, aparte  la  razón  legal,  que  es  idéntica  en  ambos  casos,, 
obliga  á  entenderlo  asi  la  importante  y  decisiva  circunstancia 
de  que  dichas  disposiciones  se  hallan  consignadas  en  el  capi- 
tulo que  trata  de  las  coadunes  á  las  herencias  por  testamento  ó 
sin  él,  y  porque  en  el  art.  968,  que  encabeza  la  sección  que  trata 
en  general  de.  los  bienes  sujetos  á  reserva,  se  hace  referencia  á. 
la  impuesta  en  el  811,  y  seria  consiguientemente  contradicto- 
ria de  la  razón  de  la  ley  y  del  carácter  común  de  los  rstferidas 
disposiciones,  no  estimarlas  aplicables  á  la  expresada  reserva, 
como  las  ha  estimado  la  Sala  sentenciadora*  sin  incurrir^  por 
lo  tanto,  en  las  infracciones  alegadas  en  el  motivo  octavo.» 

Cuestián  2.^— No  tiene  ^edo  retroactivo  la  reserva  troncal  eeia- 
blecida  eñ  el  art.  SlL-^-Asi  lo  ha  declarado  el  Tribunal  Supre* 
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ino  en  tentenoia  de  19  de  Janlo  de  1S96,  coya  doctrina  se  es* 
-taUeée  en  la  forma  siguiente: 

«Considerando  que  la  oUigación  impuesta  por  el  art.  811  de) 
-Código  dril  al  asoendiente  qne  heredare  de  nn  descendiente 
bienes  que  éste  hubiese  adquirido  por  titulo  lucrativo  de  otro 
4iseendiente  ó  de  un  hermano,  de  reservar  los  que  hubiese  ad- 
•quirido  por  ministerio  de  la  ley  en  favor  de  los  parientes  que 
^stén  dentro  del  tercer  grado  y  pertenezcan  á  la  línea  de  donde 
los  bienes  procedan,  no  puede  tener  efecto  respecto  á  las 
sucesiones  verificadas  bajo  el  r^men  de  la  antigua  legisla- 
ron de  Castilla,  que  no  reoopy^  este  derecho  de  troncaKdad, 
establecido  por  primera  vez  en  dicho  Código,  pues  si  bien  el 
•derecho  nuevamente  declarado  por  éste  puede  surtir  efecta 
•desde  luego  aunque  el  hecho  que  lo  origine  se  verifique  bajo 
la  legislación  anterior,  según  preceptúa  la  regla  1.*  de  las  dis- 
posiciones transitorias,  es  bajo  la  precisa  condición  de  que  no 
perjudique  á  otro  derecho  de  igual  origen,  y  no  cabe  poner  en 
<luda  que  el  derecho  adquirido  y  ya  realizado  por  el  aseen- 
•diente  que  sucedió  por  ministerio  de  la  ley  en  los  bienes  de  su 
descendiente,  sin  limitación  ni  reserva  alguna,  quedaría  de 
hecho  perjudicado  si  se  diese  efecto  retroactivo  á  la  expresada 
HÜsposición  legal: 

^Considerando  que  D.  Eugenio  Ayala  sucedió  abintestato  á 
su  hija  Dofia  Carmen  Ayala  Bosch,  que  falleció  el  día  15  de 
Junio  de  1886  y  adquirió  libremente  los  bienes  que  hoy  se  re* 
<!laman,  de  los  cuales  pudo  disponer  ¿  su  arbitrio,  como  dis- 
puso en  su  testamento,  otorgado  el  día  2  de  Noviembre  de  1889, 
en  que  ya  regía  el  nuevo  Código  civil,  sin  que  pueda  tener 
;aplicaoión  á  este  caso  lo  dispuesto  en  su  art.  811,  á  que  no  es 
dado  conceder  efecto  retroactivo  en  favor  de  los  parientes  tron- 
'calesde  la  susodicha  Dofia  Carmen,  cuyo  derecho  nació  al 
iimparo  de  esta  disposición  legal;  pero  que  originado  en  un  he- 
•cho  que  se  realizó  bajo  la  legislación  anterior  de  Castilla,  no 
podía  perjudicar  otro  derecho  adquirido  de  igual  origen,  como 
lo  fué  el  de  D.  Eugenio  á  suceder  libremente  en  los  bienes  de 
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8u  difunU  hija;  j  en  tal  coocepto,  no  incarrió  la  Sala  een- 
tenciadoia  en  las  infraccioneB  legalee  que  en  el  recurao  ee  ci- 
tan, y  antea  bien  Fe  atemperó  al  enplritu  y  literal  contexto  de 
aquellas  disposiciones  de  la  ley,  al  absolver  de  la  demanda  á 
los  demandados,  que  por  virtud  de  aquel  testamento  y  de  otras- 
sucesivas  transmisiones  del  dominio»  venian  postando  loe  bie- 
nes legitinmmente  adquiridos  por  el  testador  como  libree  de 
toda  reserva.» 

Cuestián  S,^ — Acción  que  nace  dé  los  deredum  t9ÍMeciiú$  en  ti' 
ari.  d/i.-*Esta  acción  es  de  naturalesa  mixta,  y  ai  los  bienea- 
á  que  se  refiere  están  situados,  en  su  mayor  parte,  en  el  lugar 
del  domicilio  del  demandado,  el  Jues  del  mismo  es  el  compe- 
tente  para  conocer  de  la  demanda.  .Asi  se  establece  en  la  sen- 
tencia de  1.^  de  Mayo  siguiente: 

€  Considerando  que  si  bien  al  pedirle  Dt>ña  Igoacía  Peña 
Muñoi  que  Dcma  Luisa  Muñoz  Chumillas  le  recooosca  el  dere* 
cho  que  en  bienes  determinados  tiene  la  demandante,  aten» 
dido  el.  carácter  de  revocables  que  les  atribuye,  en  este  senti4o' 
reviste  la  acción  ejercitada  el  carácter  de  real»  puesto  que  el 
derecho  alegado  implica  un  menoscabo  de  la  plena  propiedad 
que  hoy  ostenta  sobre  ellos  la  parte  demandada,  como  sólo  esta 
parte  es  quien  puede  y  debe  en  su  caso  hacer  el  reconocimiento 
del  derecho  pretendido,  participa  también  del  carácter  de  per- 
sonal, y  en  tal  concepto,  es  la  regla  4.*  del  art.  62  la  determi- 
nante de  la  competencia  atribuida  al  Jues  que  haya  de  cono- 
cer de  la  demanda: 

«Considerando  que  si  bien  por  dicha  regla  el  demandante 
puede  optar  entre  el  Jues  del  lugar  en  que  se  hallen  las  oosas^ 
ó  el  del  domicilio  del  demandado,  es  cuando  uno  y  otro  loga- . 
res  sen  completamente*  distintos;  pero  si  sucede,  como  en  el 
caso  presente,  que  la  maycnr- parte  de  los  bienes  á  que  afecta  la 
acción  radican  en  el  mismo  lugar  donde  tiene  su  domicilio  l^ 
part^^leroandada»  carece  de  fundamento  la  opción  ooncedida^ 
al  demandante,,  y  debe  prevalecer  el  Jnxgado  del  domicilio- 
del  demandado,  ya  por  ser  éaie  el  más  relevante  en  materia  de 
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oompet6D€Ía,  ya  por  0W  la  analogia  de  eeto  caao  ood  el  tercar 
pártalo  de  la  regla  5.*  del  art.  63  de  1*  lej  de  Bnjaiciamiento 
civil.» 

22.— Otra  de  lae  noeva»  faees  con  que  el  legislador  ha  im* 
plantado  el  derecho  de  troncalidad»  ee  eo  &Tor  de  loe  aeeen- 
dientee,  cesando  este,  noero  deredio  en  el  ari.  812»  cojo  conte- 
nido es  el  siguiente:  tLoe  ascendientes  snoeden  con  ezclosión 
de  otras  peleonas  en  las  cosas  dadas  por  ellas  á  sus  hijos  ódes* 
cendientee,  muertos  sin  posteridad*  cuando  los  mismos  objetos 
donados  constan  en  la  sucesión.  Si  hubieren  sido  enajenados 
eucederin  en  todas  las  acciones  que  el  donatario  tuviera  con 
reladón  á  ellos,  y  en  el  precio  si  se  hubieran  vendido,  ó  en  los 
bienes  con  q[ue  se  hayan  sustituido^  si  los  permutó  ó  cambió^» 

Nii^^  precedente  exirte  fuera  de  los  Fueros  municipales 
antes  citados  de  esta  disposición;  solicito  el  legislador  á  buscar 
bases  de  unión  entre  la  legisladón  de  Castilla  y  las  ferales,  é 
inspirándose  á  la  vez  en  las  legislaciones  extranjeras,  admitió 
esta  troncalidad  en  beneficio  de  los  ascendientes,  como  una 
compMsación,  digámoslo  asi,  de  la  reserva  que  en  el  art.  811 
estableció.  Ha  ñdo  más  lato  nuestro  legislador  que  las  legisla- 
ciones fetales,  donde,  en  Cataluña,  por  ejemplo,  se  admite  esta 
reversión,  pero  se  pacta  por  medio  de  un  contrato  las  condi- 
ciones de  la  reversión. 

Les  artículos  747,  854^  y  766  del  Código  de  Napoleón  admi- 
ten esta  reversión;  y  lir.  Laurent,  con  más  amplitud  que  el  Có- 
digo de  Napoleón,  reproduce  este  derecho  en  su  anteproyecto  de 
Código;  pues  en  su  art.  797  dispone  que  ck>s  ascendientes  soce* 
den  en  las  cosas  por  ellos  donadas  á  sus  hijos  y  descendientes 
mnortos  sin  posteridad:  corresponde  igual  d^echo  al  adoptante 
Bobre  los  Menes  donados  al  adoptado»;  y  en  el  art.  798,  que  «la 
reversión  tiene  lugar  en  los  bienes  donados  que  se  encuentren 
en  especie  en  ta  hetencia  yacente:  el  precia  de  los  bienes  ena- 
jenados, las  aóeioBes  paisa  recobrarlos  y  los  bienes  adquirido» 
en  su  equi^leocia  revierten  igualmente  iddonanie». 

28.— Tálss  son  Ioé  antecedentes  en  que  se  inspiraron  núes- 
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troB  legisladores.  La  razón  de  admitir  esle  derecho  de  tronca- 
lidad  la  expuso  el  8r.  Isasa  al  discutirse  en  la  Comisión  el  06- 
digo.  cNadie,  decía,  intenta  aqni  poner  en  duda  que  los  bienes 
transmitidos  6  donados  por  un  ascendiente  á  un  descendiente 
io  han  sido  en  pleno  dominio:  se  trata  sólo  de  decir  si,  moerto 
un  descendiente  sin  hijos,  han  de  volrer  aquéllos  al  que  los 
dio;  y  yo  me  indino  á  la  afirmativa:  el  padre  que  dota  á  una 
hija  ó  hace  á  un  hijo  una  donación,  obra  con  pr^MMto  de  ayu- 
dar  á  que  se  constituya  una  fiímilia  y  para  qtM  ésta  tenga  me- 
dios de  levantar  sus  cargas;  ah«»  bien:  cuando  este  matrimo- 
nio muere  sin  hijos,  cesa  el  motivo  por  el  que  se  constituyó  la 
dote  ó  la  donación,  y  pues  no  ha  habido  términos  hábiles  para 
que  se  cumpliera  la  intención  del  donante  por  no  haber  hijos 
del  nuevo  matrimonio  á  quienes  transmitir  los  bienes  donados, 
justo  es  que  vuelvan  á  su  antiguo  dueño,  en  vez  de  ir  á  parar 
á  una  persona  extraña,  en  quien  no  pensó  el  ascendiente  al 
desprenderse  de  ellos.» 

24. — Se  establece  este  derecho  en  favor  de  los  ascendientes, 
cuando  el  descendiente  á  quien  se  hizo  la  donación  falleeiese 
sin  posteridad;  y  como  la  ley  no  usa  de  ninguna  aclaración 
á  la  palabra  cposteridad»,  de  aquí  las  diversas  dudas  que  ha 
suscitado.  Créese  por  algunos  autorizados  escritores  que  la  ley 
se  refiere  únicamente  á  la  descendencia  legítima,  y  por  lo  tanto, 
si  el  descendiente  hubiese  hijos  naturales  reconocidos,  la  do- 
nación vuelve  á  los  asoendientes  y  no  pasa  á  esos  hijos;  fundan 
esta  opinión,  en  que  la  ley  empleó  la  palabra  casoendiente», 
palabra  que  no  suele  emplear  cuando  trata  de  la  sucesión  de 
hijos  naturales,  y  además  el  estar  el  art.  612  en  la  sección  en 
que  trata  cómo  suceden  los  herederos  forzosos,  de  que  habla 
el  807,  y  por  lo  tanto,  que  siempre  que  hablado  ascendientes, 
lo  son  los  legítimos  y  no  los  ilegítimos. 

Sentimos  mucho  no  mostrar  nuestra  conformidad  con  esta 
opittióni  nosotsos  croemos  que  donde  laley  no  distingue',  no  es 
lícito  hacer  distinciones;  y  que  siendo,  como  son,  todos  los  pre- 
ceptos que  ponen  trabas  y  restricciones  á  la  propiedad  de  in- 
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^cvpratadón  estricta  y  restringida,  no  cabe  admitir  semejante 
opioite. 

Asi,  pues,  bajo  la  palabra  «posteridad»,  entendemos  tanto 
4a  legitima  como  la  ilegitima,  y  si  nna  ú  otra  existe,  no  tiene 
logar  la  reversión  al  ascendiente  de  los  bienes. 

Robustece  más  nuestra  opinión  el  nuevo  criterio  seguido 
por  el  legislador  al  acuparse  de  la  familia  ilegitima;  y  si  no 
lia  yadlado  en  declararle  heredero  íotsoso  y  en  constituirle 
una  legitima  forsosa,  mal  se  aviene  esa  declaración  y  esos  re- 
^oonocimientos  oon  negarle  después  el  carácter  de  poeteriiad  al 
tratnse  de  reversión  de  Inenes.  Sostenemos,  por  lo  tanto,  que 
la  ley  comprende,  bajo  la  palabra  «posteridad»,  tanto  á  unos 
como  otros  descendientes,  tanto  á  los  legitimes  como  á  los  lie- 
•gitimos. 

36.— No  creemos  ofreeca  dificultad  alguna  el  determinar  la 
-clase  de  bienes  que  abarca  y  comprende  la  reversión:  la  ley 
^ke,  «las  cosas  dadas»  y  por  lo  tanto,  comprenderá  todo  lo  que 
fcM  objeto  de  donación  al  desoendiente,  bien  sean  muebles» 
«como  inmuebles  y  derecduM  de  cualquier  clase. 

36. — ^Al  determinar  la  manera  de  hacer  efectivos  los  dere- 
«choB  que  la  ley  concede  al  ascendiente  sobre  los  bienes  dona- 
<los,  hanse  sugerido  muchas  cuestiones,  quevamos  á  {Nresentar 
y  res(dver,  aunque  ooncisamente. 

Como  hemos  hecho  notar,  la  ley  concede  al  ascendiente, 
•délas  cosas  donadm  al  descendiente  que  fallece  sin  poste- 
Tidad,  la  sucesión  en  ellas  con  exclusión  de  toda  persona. 
Ahora  bien ,  si  las  cosas  que  han  de  volver  al  ascendiente  han 
docomputarse  en  su  legitima,  al  fallecer  el  descendiente  ¿han 
de  imputarse,  sepr^;unta,  en  esa  legitima,  á  que  el  ascen- 
diente tiene  derecho  por  ser  heredero  forsoso,  los  bienes  dona* 
-dos?  No  nos  cabe  duda:  que  asi  como  el  hijo  está  obligado  á 
^so)acionar  lo  que  recibió  de  su  padre,  asi  al  ascendiente  ha  de 
imputarse  en  su  legitima  lo  que  ha  de  volver  á  su  propiedad; 
ptraa sostener  lo  contrario  tendría  dos  consecuencias:  primera» 
•el  percibir  una  parte  majKir  que  la  legitima  que  le  concede  la 
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lej;  aegmida»  y  como  oonaecataeia  de  la  anterior»  restringic  U^ 
parte  de  libre  dispoeieión  del  testador  ó  en  su  caao  de  ka  par 
rientas  que  heredaren  abinleetato. 

Si  el  asoendiente  no  tuTÍese  deBeoho  á  la  legüima,  por  mr 
excluido  por  otros  más  próximoe,  entonces  no  ha  lugar  á  esa 
imputación,  porque  su  único  deredK>  consiste  en  la  revemlón 
de  esos  bienes. 

27.— 1a  ley  emplea  las  palabras  ccoeas  dadas  por  el  aseen- 
dientei^y  ctm  este  motivo  se  ha  preguntado,  si  en  esas  palabraa 
la  ley  se  refiere  á  todas  las  donaciones  que  el  ascendiente  hi- 
ciere al  descendiente;  la  ley,  predso  es  eonfesar,que  hcMa  ea 
general  de  donaciones,  y  por  lo  tanto,  pareos  que  abarca  todaa 
cuantas  se  hubiesen  hecho;  mas  como  entre  las  donacioneB  el 
Código  admite  distinciones,  siendo  una  de  ellas,  las  que  se  ha* 
cen  ¿  una  persona  por  sus  méritos  ó  por  los  serricioB  prestado» 
al  donante,  se  ha  dudado  si  esas  donaciones  son  objeto  de  re- 
versión. No  puede  darse  esta  interpcetación  á  la  I^,  pues  que* 
dar  esa  extensión  al  precepto  del  art.  812  seria  desconocer  el 
carácter  de  las  donaciones  remuneratorias  y  hacerlas  inútiles,, 
toda  Tes  que  en  éétas,  en  rigor,  no  existe  una  yerdadera  dona- 
ción en  el  sentido  general  ds  la  palabra,  sino  una  recompensa 
á  un  servicio  prestado;  es,  pues,  algo  de  cneiroBO,  un  cambio^ 
de  servicios,  y  por  lo  tanto,  no.es  un  titulo  gratuito;,  las  dona- 
ciones que  tienen  por  objeto  un  verdadero  acto  de  liberalidad,, 
éstas  son,  á  nuestro  juicio,  las  que  han  de  ser  objeto  de  rever- 
sión. 

28.--Para  que  este  deredio  tenga  eficacia  jurídica,  exi«a  el 
Código  que  los  objetos  donados  existan  en  la  sucesión;  peto  d 
legislador  ha  previsto  que  lee  mismos  objetos  donados  no  axis* 
tan,  por  lo  siguiente:  1.^,  por  haberlos  enajenado;  2.^,  por  há- 
biles vendido;  y  3.^,  por  haberlos  permutado  ó  eamfaiadc^  vea-  • 
mos  las  resoluciones  que  en  uno  ú  otros  cases  se:  han  adafK 
tado. 

Cuando  hubiesen  sido  enaguados,  el  asoeodiente  sucederá 
cen  todas  las  acciones,  en  que  el  donatario  tuviese  relaeiótt  i 
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^loB»:  tales  «ofl  las  palatoas,  y  como  deepoés  se  ocupa  da  la 
Teota  y.  permuta»  parece  inlerirse  que  bajo  la  palabm  em^nch 
<dán  se  comprenden  iodae  las  transmisiones  de  dominio  qno 
llevase  á  oal>o  el  donatario.  Dlücil  será,  por  lo  tanto,  precisar 
las  acciones  que  quedan  reserTsdas  al  donatario,  pnee  qoe  éstas 
dependerán  de  la  clase  de  actos  de  dominio  y  de  las  mod^- 
caciones  qaé  en  esa  transmisión  se  hiciesen. 

29.-* Vamos  á  ocupamos  de  las  donaciones  que  pudiera  ha- 
cer, y  estudiar  en  éstas  las  aoeiones  que  pueden  transmitirse 
al  heredero  ascendiente*  Si  el  descendiente  hiciese  donadén 
con  algunas  oondiciones  y  éstas  no  se  cumpliesen,  dice  la  ley^ 
art  647,  que  la  donación  será  revocada,  y  que  los  bienes  vol- 
vecán  al  donante,  cquedaodo  nulas  las  enajenaciones  que  el 
•dooatarfo  hubiese  hecho  y  las  hipotecas  que  sobre  ellos  hu- 
biese impuesto,  con  la  limitación  establecida  en  cuanto  á  ter- 
cero por  la  ley  Hipotecaria».  Muriendo  el  descendiente,  el  as- 
elidiente  tendrá  la  aedón  que  indica  el  mencionado  articulo 
|kara  pedir  la  revocación  de  la  donación  cuando  no'se  cumplie*  ' 
ren  las  condiciones  impuestas.  Como  éstas  han  de  hacerse  cons- 
tar en  la  escritura,  y  por  lo  tanto,  en  el  Registro,  claro  es  que 
perjudicarán  á  tercero,  pues  en  la  inscripción  constará  la» 
condiciones,  y  el  tercero  adquiere  con  las  mismas  limitacio- 
nes; si  nó  oonstaren,  en  ese  caso  no  puede  perjudicar,  según 
hemos  expuesto  anteriormente  en  el  cap.  xxix. 

Si  la  donación  se  revocare  per  causa  de  ingratitud,  dice  la 
1^  que  las  enajenaciones  é  hipotecas  anteriores  á  la  anotación 
en  el  Begistco  de  la  demanda  de  revocación  quedarán  subsis* 
tontee,  y  por  lo  tanto^  en  ese  caso  parece  que  no  se  transmite 
ninguna  acción,  no  sólo  sobre  las  enajenaciones,  sino  tampoco 
sobre  las  hipotecas,  quedando  subsistentes,  y  únicamente  po- 
drá ejercitar  su  acción  sobre  los  demás  bienes  que  quedaren; . 
concédele,  en  camÚo,  la  ley  el  derecho  de  exigir  del  donatario 
el  valor  de  los  bienes  enajenado»,  ó  la  cantidad  en  que  hubie* 
sen  sido  Idpoteeados.  Tratándose  de  la  revocación  por  ini^ti- 
iud,  dispone  la  ley  que  la  acción  no  se  transmite  á  los  herede- 
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ro8  del  donatario,  0i  éste,  pndiendo,  jk>  la  hubiere  ejercitado» 
ni  podrá  ejercitarse  contra  los  herederos  áA  donatario,  á  no 
fler  que  á  la  muerte  del  donatario  se  hallase  interpuesta  la  ac- 
ción (art.  653).  Bsta  prohibición  de  la  ley  tiene  airiicación  ai 
devecho  de  reversión.  Bntendemos  que,  por  el  carácter  e&pe- 
cial  que  tiene  el  derecho  concedido  al  ascendiente,  la  donación 
hecha  por  el  ascendiente  al  descendiente  parece  hacerse  con 
una  condición  implícita,  $i  tuvlem  potieriioá^  y  si  esto  no  oca- 
nre,  si  muere  sin  posteridad,  la  donación  se  revierte  á  su  tronco, 
al  ascendiente;  de  aquí  que  creamos  que  el  ascendiente  puede 
liacer  uso  de  la  acción  de  revocar  la  donación  por  ingratitud, 
aunque  el  donante  no  lo  hubieee  verificado. 

SO.^Si  los  bienes  se  hubiesen  vendido,  subsisten  las  enaje- 
naciones; no  pueden  anularse,  y  únicamoite  tiene  derecho  el 
ascendiente  á  reclamar  el  precio  por  que  ee  hubiesMi  vendido. 

Consideramos  oportuna  y  justa  esa  resolución,  porque  con 
-ello  se  da  estabilidad  al  dominia  No  creando  más  acdóa  que 
la  de  reclamar  el  precio,  la  enajenación  de  bienes  inmuebles» 
aun  constando  la  procedencia  ó  adquisición  de  los  mismos  en 
<el  Registro,  y  aun  no  habiendo  pasado  su  dominio  á  un  ter- 
cero, nada  puede  pedirse,  pues  la  ley  es  terminante. 

Si  el  donatario  los  permutó  ó  cambió,  tiene  derecho  á  re- 
<^lamar  los  bienes  permutados  ó  cambiados  en  sustitución  de 
los  que  se  le  donaron. 

Sl.^Un  comentarista  preséntalas  siguientes  cuestiones, 
que  pueden  suscitarse  en  la  práctica:  es  una  de  ellas  si  el  as- 
-cendiente  tendrá  derecho  de  reversión  sobre  la  suma  dada  en 
metálico,  si  «1  fallecer  el  descendiente  se  encontrara  una  suma 
ígoal,  y  la  verdad  es  que  se  presenta  difícil  la  solución.  El 
mencionado  escritor  la  resuelve  del  siguiente  modo:  «La  ley 
no  exceptúa  el  dinero  del  d^edio  de  reversión,  mas  para  que 
pueda  efectuarse  ésta  es  preciso  que  lo  donado  exista  en  la  su- 
<íesión.  Si  el  dinero  ha  sido  consumido,  por  ejemido,  en  pagar 
deudas  del  donatario,  en  redención  del  servicio  del  lyérdto  6 
«n  alimentarse,  lo  donado  ha  desaparecido,  y  la  reversión  no 
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puede  pretenderae  eobfe  otra  suma  igual  que  posea  el  hijo*»* 
Dada  eeta  resolución,  entendemos  que  aeráa  esoasae  las  ocasio- 
nes en  que  el  ascendiente  ejena  su  derecho  de  reversión  sobre 
la  suma  dada  en  metálico,  pues  siempre  habrá  ocasión  de  jus- 
tificarse que  la  suma  se  invirtió  en  neoesidades  del  donatario. 
Mas  si  optamos  por  la  coatraria,  resultará  que  el  hijo,  si  á  su 
muerte  deja  dinero,  será  del  ascendiente,  en  la  cantidad  que 
éste  le  hubiera  donado:  solución  que  encontramos  sea  más  per- 
judicial que  la  anterior,  porque  no  vendría  á  ser  propietario 
de  esa  cantidad,  »no  un  deposí torio  si  moria  sin  posteridad. 
Si  el  dinero,  dice  el  mismo  escritor,  hubiese  sido  preí^tadoá  nn 
t^cero,  cabe  entonces  la  reversión,  «porque .  entonces  bien 
puede  decirse  que  lo  donado  subsiste  en  la  sucesión,  y  la  sus- 
titución de  unas  monedas  por  otras  en  tal  caso  no  es  una  sub- 
rogación, sino  consecuencia  de  la  natoraleea  tungible  del  di- 
nero».; entendemos  que  esta,  solución  es  aplicable,  siempre  que 
subsista  la  obligación  contenida  con  el  tercero  al  tiempo  de  la 
Bucesión,  pues  que  entonces,  verdaderamente,  si  no  existe  el 
dinero,  existe  lo  que  le  ha  sustituido,  así  como  en  iá  permuta 
ó  cambio  no  se  exige  otra  cosa  que  se  dio  al  donatario,  sino  lo 
que  le  ha  sustituido. 

32.  £1  mismo  comentarista  presenta  esta  duda:  si  el  des- 
céndienie  hubiera  enajenado  los  bienes  y  los  .vuelve  después  á 
adquirir  por  dicho  título;  resolviendo  la  duda  negativamente, 
esto  es,  que  pierde  el  concepto  de  cosas  donaba»  y  adquiere  el 
de  compradas,  y  por  lo  tanto,  no  están  sujetas  al  derecho 
de  reversión.  Opinamos»  sin  embargo  de  tan  autorizada  opi- 
nión, de  distinta  manera:  si  se  justifica  que  con  el  precio 
de  las  cosas  donadas  se  adquieren  otras,  vendrían  éstas  suje- 
tas á  la  inversión,  pues  que  en  rigor  existe  una  sustitucito  de 
cosa. 

Gomo  cuestión  que  se  relaciona  con  los  artículos  811  y  812» 
vamos  á  tratar  de  loe  írato8  y  de  las  mejoras  en  los  bienes,  ya 
sujetos  á  derecho  de  Uioncalidad,  ya  que  han  de  reveirtir  al  as- 
ceüdiente.  Dado  el  silencio  de  la  ley,  es  preciso  acudir  á  la 
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doctrina  general  de  defeoho  acerca  de  las  disposiciones  qw  ri- 
gen, ya  sobre  frates,  ya  sobre  mejoras. 

8i  se  trata  de  frutos,  en  el  art.  811,  no  cabe  duda  que  todos 
SH!án  del  ascendiente,  y  cuando  fallesca  serán  de  los  colateía- 
les:  lo  mismo  acontecerá  en  las  donaciones,  á  que  se  refiere  el 
art.  812,  estando  además  corroborada  esta  doctrina  por  el  ar- 
ticulo 651  del  Código.  Pero  respecto  á  mejoras,  no  se  ve  tan 
fátíl  la  solución,  porque  ésta  depende  del  carácter  que  al  do- 
minio que  tiene  el  ascendiente  ó  descendiente,  según  los  casos, 
»e  le  dé:  asi  pues,  si  conforme  algunos  escritores,  se  considera 
el  ascendiente  en  el  art.  811  como  un  usufructuario,  y  si  este 
mismo  criterio  prevalece  respecto  al  art.  812,  resultará  que, 
según  el  art.  487,  c podrá  hacer  en  los  bienes  objeco  del  usu- 
fructo las  mejoras  útiles  ó  de  recreo  que  tuviere  por  conve 
oiente,  con  tal  que  no  altere  su  forma  ó  sustancia;  paro  no 
tendrá  por  ello  derecho  á  indemnisadón.  Podrá,  no  obstapte, 
retirar  dichas  mejoms,  si  fuese  posible  hacerlo,  sin  detrimento 
de  los  bienes».  Mas  si  no  son  meros  umifructuarios,  con»  he- 
mos tenido  ocasión  de  demostrar,  ¿podrán  los  herederos  del 
ascendiente,  en  el  art.  811 ,  ó  los  del  descendiente,  según  el  812, 
pedírseles  indemnicen  de  las  mejoras  útiles  ó  de  recreo  que 
hubiesen  hecho  en  los  bienes  okj^to  de  reserva  en  un  caso  ó 
de  reversión  en  otro?  Nosotros  no  dudamos  ni  un  momento  en 
que  de  los  gastos  útiles',  y  por  lo  tanto,  las  mejoras  producto 
de  esos  gastos,  puede  pedirse  indemnisación,  pues  pueden 
considerarse  como  poseedores  de  buena  fe,  y  pot  lo  tanto,  les 
útiles  y  necesarios  deberán  ser  abonados  por  los  herederos  en 
uno  y  otro  caso. 

Tales  son  las  cues.tiones  que  vemos  presentadas  en  la  im- 
portante materia  de  legitima  de  los  deaceodientes  y  ascendien- 
tes. La  ley  ha  introducido  dos  novedades  en  ella:  la  primera, 
la  que  es  objeto  del  art.  811  del  Código,  ó  sea  una  restricción, 
en  determinados  casos,  á  la  legitima  de  los  descendientes,  y  la 
segunda,  un  beneficio  á  favor  de  los  ascendientes,  cuando  se 
trate  de  bienes  donados,  y  muerto  el  donataria,  su  posteridad. 
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objeto  del  art.  812  que  hemoe  estudiado;  ambos  articalos  son 
vestríocioDes  á  ]oe  derechos  dominicales^  y  ambos  Tienen  dando 
cnás  amplitud  á  la  esfera  del  legislador  cuando  se  trata  de  su- 
«eñooes.  Explicase  en  cierto  modo  la  restricción  del  811 ,  pues 
que  TÍolentoae  que  los  bienes,  por  sucesiones  dÍTersas,  vayan  á 
parar  á  familia  extraña,  y  réanse  parientes  próximos  en  la  in- 
digencia; pero  no  nos  explicamos  el  812,  que  crea  derechos  que 
han  de  producir  sólo  litigios.  Los  bienes  donados,  se  encon- 
tnrán  siempre  sujetos  á  la  amenaza  del  derecho  de  reversión, 
pues  que  inspirados  en  las  últimas  palabras  de  ley,  aon  ha- 
biendo sido  enajenados,  podrá  sostenerse  que  con  su  valor  se 
adquieran  otros,  y  mientras  se  depura  la  exactitud  de  uno  y 
otro  extremo,  vendrá  forzosamente  un  litigio  con  sus  conse- 
cuencias de  gastos  y  dispendios. 


CAPITULO  XXXI 
Contenido  del  testamento.— De  las  legítimas.— Mejoras. 


SuMimio:  MeJora§:  1.  Definición  d«  la  mejora  y  dlapoiioión  dal  art.  S90  del 
Oódigo.— S.  AnteeedMiUa  hiatóriooa  áe  U  mejora.  Ley  1.*,  tit.  5.*,  li- 
bro 4.*  dol  Fnero  Jugo.  L«3r  A.%  tit.  a.*,  libro  6.*  dal  Fuero  Tiióo  ¿e  Cas- 
tilla. Ley  9.%  tit.  5.*,  libro  8.*  del  Fnero  BeaL  Leyee  800, 218  y  8U  delEe 
tilo.  Leyes  de  Toro.  La  m«jora  segán  el  proyecto  de  Código. — 8.  Qoiénes 
pueden  mejorar. — 4.  Quiénes  pueden  ser  mejorados.  Si  puede  mejorarse 
¿  psi  nieto  viviendo  el  padre.  Opinión  negativa  qu^  sustentamos.  Ley  IH 
ú»  Toro.— i.  Ai  puede  m^orarse  A  loe  h^oe  natucales  reeonoeidos  y  4  los 
legitimadof  por  eoncesiÓQ  reaU-o6.  La  Isoultad  de  majorar  es  personaU- 
aima.  Excepción  del  art.  881  del  Código.  Condiciones  nscesarias  para  que 
la  excepción  se  cumpla.— 7.  Primero:  Autorixar  al  cónyuge  viudo  por 
medio  de  capitulaciones  matrimoniales.  ¿Podrá  sin  que'  se  otorgas  escrí* 
tnni  autorix«rs«'ft  \Ht^  de  los  cónyuges  para  distribuir  loa  tténést— 8.  Se- 
cando: Ko  puede  aatorisarse  siad  al  cónyuge  sobravivieats»  siampre  que 
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étt«  p«nDMi«B.e»  viudo.— 9.  T«ro«ro:  Que  «I  premnrieate  b*ya  miMrW 
■in  otorgar  testantnto. — 10.  FaoultadM  qme  pn^de  ooBO«d«r  «1  c^nTog* 
premnerto.— '11.  Si  el  cónyuge  sobreviviente  puede  disponer  del  tercio  de- 
libre disposición  del  premnerto.  Si  puede  disponer  de  dicho  tercie,  ¿po-^ 
drá  hacerlo  en  favor  de  extraftoe,  ó  tolo  entre  loe  hijee? — 12.  Senteaeift' 
de  8  de  Febrero  de  180Í.  ¿Pr«v4leoer4  después  de  «sta  eemteaeiA  U  fiíeul- 
tad  que  se  dé  al  sobreviviente  p*r»  distribuir  loe  bienes  del  preaurientef 
— 18.  Gravámenes  que  pueden  imponerse  k  las  m^oras.  La  ley  Sf7  dC" 
Toro.— 14.  Bevocabilidad  de  las  majoras.  Disposición  del  art.  8Sn  del  Có- 
digo.— 15.  Cuándo  es  irrevocable  la  mejora.  La  ley  17  de  Toro.*»  16.  Si 
puede  revocarse  la  mejora  hecha  en  capitulaciones  matrimoniales,  cuaB- 
do  los  contratantes  se  haa  reservado  esa  facultad. -*17.  Si  ei  tranamlsft- 
ble  el  derecho  de  mejora.  Distinción  para  resolver  la  cuestión  anterior 
en  mieras  irrevocables  y  revocables. — 18.  Derechos  y  deberes  del  dh)»* 
rado.  Si  viene  obligado  al  pago  de  deudas  del  testador.  Ley  21  de  Toro. — 
19.  Forma  en  que  pueden  hacerse  las  mejoras.— -20.  Promesa  de  mejorar. 
Disposición  del  art.  826.— 21^  Si  el  que  hace  la  promesa  de  m^ora  puede 
reservarse  la  facultad  de  revocar  la  promeea. — 22.  Cuestiones  que  se  pre- 
sentan por  los  autores  de  Derecho  en  la  promesa  de  m«jorar.  con  motivo 
de  la  ley  22  de  Toro.  Ley  22  de  Toro.— 2B.  Prohibición  de  las  mejoras  tá- 
citas. Artículos  825  y  828  del  Código.  Ley  26  de  Toro.  ^24.  El  testador 
puede  determinar  la  mejora.  B^las  qne  fija  el  Código  para  determinar 
la  mejora.  Artículos  828  y  882  del  Código. — 25.  SI  mejorado  puede  acep- 
tar la  m^oca  y  renimoiar  la  herencia.  Art.  888  del  Código.  Lay  21  de 
Toro.— 26.  Extinción  de  la  mejora. 

Mejoras.  1. — Hemos  estudiado  en  el  capitulo  anterior  las 
dispoBÍcionea  del  Código  qne  regulan  la  legítima  estricta  de 
los  descendientes,  y  visto  que  ésta  consistía  en  un  tercio.  £1 
legislador,  dentro  del  sistema  restrictivo  en  la  facultad  de  tes- 
tar, ha  dejado  cierta  libertad  al  testador  para  que,  sin  salir  de 
la  esfera  de  los  descendientes,  pueda  ampliar  la  legitima  de 
éstos,  concediéndole  la  disposición  de  otro  tercio  entre  sus  dee- 
cendientes.  De  aquí  que  haya  dispuesto  lo  que  sigue  en  sa  ar* 
ticulo  821:  <Bi  padre  ó  la  madre  podrán  disponer  á  favor  de 
alguno  ó  algunos  de  bus  hijos  ó  descendientes,  de  una  de  las 
dos  terceras  partes  destinadas  á  legítima.  Esta  porción  se  llama 
mejora,»  López  Gómez,  en  su  notable  Tratado  de  iMcendn,  de> 
fine  la  mejora  diciendo:  ees  la  porción  de  bienes  qoe  el  ascen- 
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diente  detrae  de  la  legitima  de  un  descendiente  para  adjudi- 
carla á  alguno  de  ellos». 

Cuentan  un  largo  abolengo,  al  igual  de  las  legítimas,  las 
mejoras. 

2.— El  Fuero  Juzgo  las  establece  en  la  ley  1.*,  tít.  6.^,  li- 
bro 4.^,  en  la  que,  después  de  hablar  de  la  legítima  de  los  hi- 
jos, añade:  conde  mandamos  que  ei  el  padre  ó  la  madre,  el 
avuelo  ó  la  avuela,  quisier  mejorar  á  alguno  de  los  fíios  ó  de 
loe  nietos  de  su  buena,  non  los  puede  dar  más  de  la  tercia 
parte  de  sus  cosas  de  meioria».  El  Fuero  Viejo  de  Castilla, 
ley  4.*,  tit.  2.^,  libro  5.^,  que  el  fijodalgo  que  al  morir  dejare 
descendientes,  «non  pueda  dejar  á  ninguno  de  los  fijos  mejoría 
ninguna  de  lo  que  ovier  más  al  uno  que  al  otro,  salvo  al  fijo 
mayor,  que  puede  dar  el  ca vallo  é  las  armas  del  suo  cuerpo 
para  servir  al  Señor».  El  Fuero  Real,  ley  9.*,  tít.  5.°,  libro  3.^: 
«Ningún  ome  que  hubiere  fijos  ó  nietos  ó  deudo  alguno  que 
hayan  de  heredar,  no  pueda  mandar  ni  dar  á  su  muerte  más 
de  la  quinta  parte  de  sus  bienes;  pero  si  qüieiere  mejorar  á  al- 
guno de  los  fijos  ó  de  los  nietos,  puédalos  mejorar  en  la  tercia 
de  sus  bienes  sin  la  quinta  sobredicha  que  puedan  dar  por  su 
alma  ó  en  otra  parte  que  quisiere,  é  no á  ellos.»  Las  leyes  200^ 
211  y  214  del  Estilo,  interpretativas  de  otras,  disponen  en  la 
primera  que  las  leyes  no  tienen  efecto  retroactivo,  y  por  lo 
tanto,  que,  mejorado  un  hijo  en  el  tercio  en  testamento,  y 
después  variara  la  ley  la  cuota  de  mejora,  si  el  padre  murió 
dejando  subsistente  su  testamento,  es  válido  aunque  haya  la 
ley  cambiado  la  cuota;  la  segunda  dispuso  que  el  padre  pu- 
diera dar  el  tercio,  no  sólo  de  todos  sus  bienes,  sino  de  una 
cosa,  como  casas,  torres  ú  otra  cosa  que  «non  se  pediere  partir 
sin  menoscabo  de  la  cosa»;  y  la  última,  que,  habiendo  dis- 
puesto el  testador  3el  quinto  y  tercio,  se  deduzca  primero  el 
quinto  por  razón  del  alma,  y  después  el  tercio».  No  sólo  estos 
textos  son  los  precedentes  de  la  mejora:  las  leyes  de  Toro  (la 
18  á  la  81)  se  ocuparon  de  esta  importante  materia,  siendo 
objeto  de  interpretaciones  diversas,  que  no  hemos  de  estudiaií 
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por  no  ser  nuestro  objeto  hacer  un  detenido  análisis  de  nues- 
tra anterior  legislación,  si  bien  las  relacionaremos  con  los  ar- 
tículos del  Código  que  á  las  citadas  leyes  se  refieran. 

£1  proyecto  del  Código  siguió  distinto  criterio:  de  la  mejoi:9, 
según  el  art.  6M,  cpueden  los  padres  y  ascendientes  disponer 
en  favor  de  cualquiera  de  sus  hijos  y  descendientes  hasta  el 
duplo,  ó  de  una  doble  porción  de  la  legitima  correspondiente 
á  cada  uno  de  los  primeros».  Goyena  habla  propuesto  como 
mejora  un  quinto. 

3. — De  la  definición  por  los  Códigos  aceptada,  resulta  que 
no  pueden  mejorar  sino  los  ascendientes  que  tuviesen  deseen 
dientes,  pues  que  la  legitima  no  es  más  que  una  restricción  al 
testador  en  beneficio  de  sus  hijos  para  poder  premiar  ó  recom- 
pensar á  estos  mismos. 

No  tan  claro,  según  el  Código  actual,  resultan  las  personas 
que  pueden  ser  mejoradas.  «El  padre  ó  la  madre,  dice  la  ley, 
podrán  disponer  á  favor  de  alguno  ó  algunos  de  sus  hijos  ó 
descendientes.»  ¿Comprenden  en  esas  palabras  la  facultad  en 
el  ascendiente  de  mejorar,  por  ejemplo,  á  uno  de  sus  nietos 
viviendo  el  padre?  En  nuestra  anterior  legislación,  la  mayoría 
da  los  comentaristas  interpretaban  en  este  sentido  las  leyes, 
diciendo  que  el  ascendiente  podía  mejorar  al  nieto  viviendo 
su  padre,  y  en  el  proyecto  de  Código  así  se  interpretaba 
también  el  art.  654  por  Goyena;  mas  dada  la  redacción  de 
nuestro  Código,  ¿podrá  sostenerse  como  válida  la  mejora  que  se 
hiciese  á  ua  nieto  viviendo  su  padre?  ¿Tiene  esas  facultades  el 
ascendiente? 

Nosotros  no  vacilamos  en  afirmar,  que  no  puede  ser  mejo- 
rado el  nieto  sino  en  repref^entación  de  su  padre,  y  que  vi- 
viendo éste,  no  puede  ser  mejorado.  Nos  fundamos,  para  sos- 
tener este  criterio,  en  que  la  mejora  no  es  más  que  una  legi- 
tima, de  la  que  el  testador  no  puede  disponer  sino  en  favor  de 
sus  hijos;  en  términos  que,  si  nada  dispone,  pasa  á  todos  ellos 
por  igual,  y  por  lo  tanto,  esa  legitima  no  se  debe  sino  á  los  he- 
rederos forzosos,  y  no  lo  son  los  nietos  de  sus  abuelos  sino 
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<;Qando  representan  á  su  padre.  Corroboran  esta  opinión  núes- 
tni  los  nrts.  807  y  808,  disponiendo  en  el  primero,  como  he- 
mos yidto,  las  personas  que  se  consideran  como  herederos  for- 
-zoeos,  y  el  segundo,  que  la  legítima  de  los  hijos  la  constituyen 
-dos  tercios  del  caudal.  Creemos,  por  lo  tanto,  que  con  arreglo 
Á  los  artículos  mencionados,  el  823  no  ha  incluido  entre  los 
nietos  las  personas  á  quien  se  puede  mejorar  mientras  viven 
los  padres.  Pero  si  alguna  duda  cupiese,  que  tal  es  el  espíritu 
y  letra  de  la  ley,  la  desvanecerían  por  completo  los  artículos 
^19  y  825  del  Código.  Dice  el  primero,  según  tuvimos  ocasión 
<le  estudiar,  que  las  donaciones  que  se  hiciesen  á  los  hijos  que 
no  tengan  el  concepto  de  mejoras,  se  imputen  en  la  legítima; 
y  el  826,  que  las  donaciones  que  se  hiciesen  á  favor  de  hijos  ó 
descendientes,  que  sean  herederos  forzosos,  se  reputarán  mejo- 
ras, á  no  ser  que  de  un  modo  expreso  lo  hiciese  constar  el  testa* 
<lor:  luego,  si  los  nietos  pudiesen  ser  mejorados,  como  se  sos- 
tiene, al  hacer  la  computación  de  las  mejoras,  ¿qué  reglas  ha- 
bían de  seguirse?  No  siendo  herederos  forzosos,  no  tienen  legí- 
tima, y  no  teniendo  legitima,  no  necesitan  traer  á  colación  los 
bienes  donados:  de  donde  resultaría  que  los  descendientes  que 
no  son  herederos  forzosos  saliesen  más  beneficiados  que  los  he- 
leeros  foiízosos,  por  cuanto  éstos  han  de  traer  á  colación  y  com- 
putarse en  su  legítima  los  bienes  donados.  El  art.  819  resulta 
-claro:  si  la  donación  se  hace  á  herederos  forzosos,  ue  computa 
de  una  manera  la  donación.  Si  se  hace  á'extraños,  esto  es,  he- 
rederos no  forzosos,  y  entre  ellos  incluímos  al  nieto  á  quien 
mejorase  el  abuelo  viviendo  el  padre,  se  computará  la  dona- 
<ñón  en  el  tercio  Ubre  de  los  bienes  del  testador:  creemos,  por 
lo  tanto,  que  entre  las  personas  á  quienes  el  descendiente 
puede  mejorar,  no  se  haya  incluida  el  nieto  viviendo  el  padre, 
y  por  lo  tanto,  que  el  art.  823  ha  derogado  la  ley  18  de  Toro, 
que  disponía,  cque  el  padre  ó  la  madre,  ó  cualquiera  de  eüoF, 
pueden  si  quieren  hacer  el  tercio  de  mejora  que  podían  hacer 
á  BUS  hijos  ó  nietos,  conformé  á  la  ley  del  Fuero,  á  cualquiera 
•de  sus  nietos  ó  descendientes  legítimos,  puesto  que  sus  fijos, 
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padres  de  los  dichos  nietos  ó  desceadieates,  sean  vivos,  ain  qoe^ 
en  ello  les  sea  puesto  impedimento  algano». 

5. — Hasé  dudado  si  el  padre  ó  madre  puede  mejorar  á  loa- 
hijos  naturales  reconocidos  y  á  los  legitimados  por  conoesíón 
real;  opónense  algunos  á  esta  facultad  de  los  ascendientes,, 
fundados  en  que  la  ley,  si  bien  no  usa  de  la  palabra  legitimóte 
ha  regulado  los  derechos  sucesorios  de  lalamilia  ilegitima  en. 
otros  artículos,  y  en  el  de  mejorar  sólo  se  ocupa  de  los  deseen- 
dientes  legítimos.  No  nos  convence  ese  inútil  razonar.  La  ley 
no  distingue,  y  donde  no  hace  dbtinciones,  huelga  el  hacerlas 
el  comentarista;  la  ley  no  habla  de  los  descendientes  legítimosr 
luego  tienen  derecho  á  la  mejora  todos  los  descendientes,  ya 
legítimos,  ya  legitimados,  bien  por  reconocimiento,  bien  por 
concesión  real,  siempre  que  sean  herederos  forzosos.  «La  ley^ 
dice  el  Sr.  Falcón,  cuando  autoriza  al  padre  ó  la  madre  para, 
disponer  del  tercio  de  mejora  en  favor  de  uno  de  sus  hijos  á 
descendientes,  no  distingue  de  parentesco:  á  todos  los  com- 
prende en  su  precepto,  como  que  de  intento  no  usa  en  ese  pre- 
cepto de  la  palabra  legitimas,  como  la  usa  en  otros  casos.» 

6.— La  facultad  de  mejora,  dice  el  art.  830,  no  puede  enco- 
mendarse á  otro;  es,  pues  personalisima,  y  tal  disposición 
está  en  armonía  con  el  art.  670  al  disponer  que  el  testamento* 
es  un  acto  personalísimo.  Mas  este  precepto  tiene  una  excep- 
ción, que  motiva  dudas  de  difícil  solución. 

«No  obtante  lo  dispuesto,  dice  el  art.  831,  en  el  artieolo^ 
anterior,  podrá  válidamente  pactarse,  en  capitulaciones  matñ- 
moniales,  que,  muriendo  intestado  uno  de  los  cónyuges,  pueda 
el  viudo  ó  viuda,  que  no  haya  contraído  nuevas  nupcias,  dis- 
tribuir á  su  prudente  arbitrio  los  bienes  del  difunto,  y  mejo- 
rar en  ellos  á  los  hijos  comunes,  sin  perjuicio  de  las  legítimas^ 
y  de  las  mejoras  hechas  en  vida  por  el  finado. » 

La  excepción,  como  vemos,  al  principio  que  informa  la  ma- 
teria de  testamento,  esto  es,  que  ha  de  ser  personalísimo,  tiene- 
lugar  cuando  se  reúnen  los  siguientes  requisitos:  1.^,  que  se 
pacte  en  capitulaciones  matrimoniales;  2.^,  que  pe  autorice  al 
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-cónyuge  viudo  para  la  diBtribución  del  caudal;  3.^,  que  el  con- 
juge  premuerto  lo  baya  rido  abintestato;  4.^,  que  no  contraiga 
aegundas  nupcias  el  cónyuge  á  quien  se  da  la  autorización,  y 
5J^f  que  la  distribución  se  verifique  sin  perjudicar  ^  las  legíti- 
mas. Bstudiemos  con  alguna  detención  los  requisitos  señala 
dos,  para  que  tenga  logarlo  prevenido  en  el  art*  831. 

7. — Exige  como  primera  condición  que  se  autorice  ^1  cón- 
yuge viudo  por  medio  de  capitulaciones  matrimoniales,  y  como 
-el  art.  1321  exige  que  éstas  se  hagan  constar  por  medio  de  es- 
isritura  pública  otorgada  antes  de  la  celebración  del  matrimo* 
^o,  parece  no  cabe  duda  que  la  autorización  de  que  nos  estamos 
•ocupando  ha  de  darse  en  escritura  pública:  mas  nos  encontra- 
mos con  una  excepción  al  art.  1321,  que  es  el  1324,  en  el  que  se 
-dispone  que  csiempre  que  los  bienes  aportados  por  los  cónyuges 
no  sean  inmuebles  y  asciendan  ¿  un  total,  los  del  marido  y  mu- 
jer, que  no  excedan  de  2.500  pesetas,  y  en  el  pueblo  de  su  resi- 
<[encia  no  hubiese  Notario,  las  capitulaciones  matrimoniales 
se  podrán  .otorgar  ante  el  Secretario  del  Ayuntamiento  y  dos 
testigos,  con  la  declaración  bajo  su  responsabilidad  de  cons- 
^tarle  la  entrega  ó  aportaciones,  en  su  caso,  de  los  expresados 
•bienes;  si  hubiere  algún  inmueble,  es  necesario  la  escritura». 
^bora  bien:  siendo  permitido  otorgar  capitulaciones  matrimo- 
Tiialee,  sin  que  el  acto  de  otorgamiento  sea  una  escritura  pú- 
blica ante  Notario,  ¿podrán  los  cónyuges,  en  su  caso,  conceder 
al  que  sobreviviere  la  facultad  de  distribuir  sus  bienes  en  la 
forma  que  dispone  el  art.  881?  La  ley  no  dice  más  que  habrá  de 
pactarse  en  capitulaciones  matrinooniales;  las  formas  en  que 
•éstas  pueden  pactarse  son,  bajo  escritura  pública  ó  ante  el  Se- 
•cretario  del  Ayuntamiento,  según  la  clase  de  bienes  y  la  canti- 
dad á  que  éstos  iuscienda;  por  lo  tanto,  parece  que  los  cónyuges 
podrán  conceder  está  autorización  siempre  en  las  capitulacio- 
nes matrimoniales,  sea  cualquiem  la  forma  que  éstas  tengan, 
«esto  es,  escritura  pública  y  ante  el  Secretario  del  Ayuntamiento. 
\<8i  estudiamos  detenidamente  el  art.  1824,  no  pareee  autorizar 
ia  opinión  que  acabamos  de  emitir;  la  ley,  al  dar  las  facultades 
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que  hemos  visto  da  á  los  f ataros  cónyuges,  y  la  auionzaciÓD  al 
Secretario  para  que  dé  una  forma  solemne  á  las  capitulaciones» 
lo  hace,  evidentemente,  para  evitar  gastos,  dada  la  escasa  im- 
portancia que  las  aportaciones  tienen  en  el  caso  previsto  por  el 
artículo,  así  que  exige  que  éstas  no  excedan  de  2.500  pesetas, 
que  sean  bienes  muebles,  que  no  haya  Notario,  y  que  entre  lo» 
bienes  no  figure  ningún  inmueble;  esto  revela  claramente  el 
espíritu  de  este  articulo:  fundóse  en  una  cuestión  económica,, 
eñ  evitar  gastos  y  en  que  esas  aportaciones  pudieran  justifi- 
carse siempre;  dados  los  móviles,  y  si  cuando  el  total  de  la& 
aportaciones  excedan  de  2.600  pesetas,  ó,  sin  exceder,  hubiere 
algún  inmueble,  es  necesaria  la  escritura  pública,  podemos  de- 
ducir que  la  autorización  de  que  trata  el  artículo  que  comenta- 
mos ha  de  ser  indudablemente  en  escritura  pública,  no  porque 
la  ley  lo  diga,  sino  por  la  índole  é  importancia'de  dicha  auto- 
rización; de  aquí  que  creamos  que,  interpretada  la  ley  en  su 
sentido  literal,  pueda  sostenerse,  como  hemos  visto,  que  puede 
concederse  esa  autorización  en  las  capitulaciones  matrimonia- 
les, sea  cualquiera  la  forma  que  aquéllos  adopten;  pero  que 
interpretada  en  su  espíritu,  esa  autorización  ha  de  ser  la  escri- 
tura pública. 

8. — La  autorización  no  puede  concederse  sino  al  cónyuge 
sobreviviente,  siempre  que  éste  permanezca  viudo,  y  por  con- 
siguiente, si  contrajera  segundas  nupcias,  y  no  hubiese  hecho- 
uso  de  la  autorización  concedida  en  las  capitulaciones  matri- 
moniales, cesará  ésta,  y  el  caudal  se  repartirá  conforme  á 
las  reglas  de  la  sucesión  abintestato.  No  vemos  peligro  alguna 
que,  aun  contraídas  segundas  nupcias,  hiciera  uso  de  la  autori- 
zación, pues  que  precisamente  la  distribución  del  caudal  ha 
de  hacerse  entre  los  hijos  comunes  y  no  perjudicando  á  la  le- 
gítima; por  lo  tanto,  nada  puede  disponer  en  beneficio  de  lo» 
hijos  que  tuviese  del  segundo  matrimonio:  ningún  peligro  ve- 
mos, dada  la  limitación  que  la  ley  pone  á  la  autorización,  para 
temer  que  en  beneficio  de  los  hijos  del  segundo  matrimonio  pu* 
diera  hacer  algo.  Exige  la  ley  que  uno  de  los  cónyuges  haya 
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muerto  intestado  para  que  pueda  campliree  lo  preceptuado  en 
el  art.  831. 

9.— No  puede  concederse  la  autorización  al  cónyuge  sobre- 
tí  viente  sino  muriendo  sin  testar  el' otro  cónyuge,  y  con  este 
motivo  preguntamos  si  bastará,  para  determinar  quiénes  sean 
los  herederos  del  cónyuge  muerto,  las  partidas  de  nacimiento 
ó  si  será  preciso  acudir  á  una  declaración  de  herederos  abintes- 
tato.  Ya  tratamos  de  esta  cuestión  al  estudiar  el  art.  769  y  re- 
mitimos al  lector  á  cuanto  allí  expusimos.  Dadas  las  corrientes 
que  en  los  Tribunales  imperan,  será  preciso  proceder  á  la  de- 
claración de  herederos,  y  obtenida  ésta,  el  cónyuge  sobrevi- 
viente podrá  llevar  á  efecto  la  autorización  concedida  en  las 
capitulaciones  matrimoniales. 

10. — Examinemos  la  extensión  que  puede  tener  la  autori- 
zación del  art.  831. 

Las  facultades  que  puede  conceder  el  cónyuge  premuerto» 
son  las  de  distribuir  cá  su  prudente  arbitrio  los  bienes  del  di- 
fnnto^sin  perjuicio  de  las  legítimas  y  de  las  mejoras  hechas  en 
vida  por  el  finado»,  y  para  comprender  la  extensión  que  pueda 
tener  esa  facultad,  hemos  de  recordar  la  división  que  del  cau- 
dal hereditario  hace  la  ley  y  ver  qué  facultades  pueden  conce- 
derse en  esa  división.  Divídese  este  caudal  en  tres  tercios:  el 
primero  ó  sea  el  destinado  á  legítima  estricta;  en  este  tercio 
nada  puede  hacer  el  cónyuge  sobreviviente;  la  ley  lo  reserva 
de  un  modo  exclusivo  para  los  herederos  forzosos,  y  por  lo 
tanto,  como  repetidas  veces  se  ha  dicho,  á  la  ley  y  no  al  testa* 
dor  se  le  deben:  en  este  tercio  es  inútil  que  el  testador  dis- 
l)onga  nada  en  contrario  á  la  ley,  y  tanto  él  como  el  cónyuge 
sobreviviente  no  pueden  hacer  más  que  respetar  el  precepto  le- 
gislativo. 

£1  segundo  tercio  es  el  destinado  para  mejoras,  y  este  ter- 
cio puede  el  padre  dejarlo,  bien  á  un  solo  hijo,  bien  á  todos 
por  partes  iguales,  ó  distribuirlo  en  la  forma  que  crea  conve- 
niente, pues  que  la  ley  le  concede  amplia  libertad  para  la  dis- 
tribución, sin  más  restricción  que  la  de  que  se  adjudique  á  los 
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hijos:  estas  facultades  puede  darlas  á  su  vez  al  cónyuge  so- 
brcTiyiente  en  las  capitulaciones  matrimoniales,  ya  designan- 
do si  ha  de  mejorar  por  partes  iguales»  ó  á  un  hijo  ha  de  dar 
ipás  que  á  otro,  ó  bien  dejándolo  al  libre  arbitrio  del  cónyu- 
ge sobreviviente.  Confirma  este  nuestro  criterio,  las  palabras 
que  el  legislador  emplea  en  el  art.  831,  disponiendo  que  el 
cónyuge  sobreviviente  no  pueda  mejorar  sino  á  los  hijos  co- 
munes, y  por  lo  tanto,  de  un  modo  expreso  ha  excluido  á  los 
nietos  viviendo  los  padres,  conforme  á  lo  preceptuado  en  el  ar- 
tículo 823. 

No  pudiendoel  ascendiente,  como  dejamos  expuesto,  según 
nuestro  criterio,  mejorar  al  nieto  viviendo  el  padre,  tampoco 
podrá  el  cónyuge  sobreviviente  mejorarlo,  pues  que  no  puede 
conceder  más  facultades  que  aquellas  que  la  ley  le  permite,  y 
por  lo  tanto,iseria  nula  la  mejora  que  el  cónjruge  sobreviviente 
hiciera  al  nieto  viviendo  el  padre. 

Hase  dudado  por  un  escritor,  si  habiendo  muerto  el  hijo, 
los  nietos  que  representan  al  padre  pueden  ser  mejcurados 
por  el  cónyuge  sobreviviente,  y  entendemos  que  la  ley  no  ad- 
mite semejante  duda,  pues  que  en  este  caso  los  nietos  repre- 
sentan al  padre  y  pueden,  por  lo  tanto,  ser  mejorados. 

11. — Resta  saber  si  el  cónyuge  sobreviviente  puede  dispo- 
ner del  tercio  de  libre  disposición  del  cónyuge  premuerto,  ó  si, 
por  el  contrario,  no  puede  disponer  de  dicho  tercio,  y  en  este 
último  caso,  determinar  las  reglas  por  las  que  habrán  de  r^;ir8e 
los  bienes  que  comprendan  ese  tercio. 

¿Puede  disponer  del  tercio  el  cónyuge  sobreviviente  en  fa- 
vor de  extraños  ó  sólo  entre  los  hijos?  He  aquí  en  términos 
•concretos  presentada  la  cuestión;  pero  ésta  á  su  vei  envuelve 
otra  previa.  ¿Entre  las  facultades  que  al  cónyuge  se  le  pueden 
dar,  cabe  el  que  distribuya  el  tercio  libre?  Resolvamos  la  cues- 
tión  previa.  Siendo  un  tercio  de  libre  disposición,  ei  admití- 
UK)s.que  puede  facultarse  en  capitulaciones  matrimoniales  al 
cónyuge  para  que  lo  distribuya,  se  infringe  de  un  modo  termi- 
nante el  art.  670  de  li^  ley,  que  dispone  que  el  testamento  es 
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tin  apto  peisonalisimo  y  que  no  podrá  déjame  bu  formación,  en 
todo  ni  en  parte,  al  arbitrio  de  un  tercero,  ni  hacerse  por  me- 
410  de  comisario  ó  mandatario;  si,  pues,  se  puede  encomendar 
al  cónyuge  que  sobreviviera  la  distribución  del  tercio  de  li- 
tare disposición,  ya  no  ec  el  testamento  acto  personalísimo, 
pues  que  se  deja  al  arbitrio  de  otra  persona.  Resuelta  en  este 
«entido  la  cuestión,  inútil  es  decir  que  en  el  caso  que  estamos 
•estudiando  no  podrá  <  facultarse  al  cónyuge  que  sobreviva  esa 
<listribución,  por  estar  prohibido  por  el  art.  670  del  Código,  y 
por  consiguiente,  que  dadas  esas  facultades,  no  tendrían  va* 
lor  alguno  y  se  declararía  abintestato  la  sucesión  de  ese  tercio. 

Objétase  á  esto,  que  puede  facultarse  la  disposición  de  este 
tercio,  pero  siempre  que  se  haga  en  benefido  de  los  hijos,  no 
•en  favor  de  extraños:  dada  esta  interpretación  á  la  ley,  es  des- 
conocer el  carácter  del  tercio  de  libre  disposición,  y  negarle 
•el  carácter  de  libre  que  la  ley  le  concede,  pues  que  equival- 
dría á  considerarlo  todo  como  legítima  de  los  hijos.  Entiendo 
que  no  puede  facultarse  al  viudo  para  distribuir  el  tercio  de 
ubre  disposición,  y  por  lo  tanto,  no  puede  el  cónyuge  sobrevi- 
^ente  beneficiar  á  unos  hijos  más  que  á  otros:  que  este  tercio  ha 
•de  declararse  abintestato,  y  por  consecuencia,  se  repartirá  por 
ig«al  entre  los  descendientes. 

Qikda,  pues,  facultado  únicamente  para  disponer  del  ter- 
cio de  mejoras,  respetando  las  que  hubiere  hecho  el  cónyuge 
premuerto,  y  el  tercio  de  legítima  estricta  y  el  de  libre  dis- 
posición tendrá  que  repartirse  por  igual  entre  los  hijos  ó  nie- 
tos que  representen  á  los  hijos. 

12. — Cercenadas  parecen  estas  facultades  por  la  sentencia 
de  8  de  Febrero  de  1892.  Concede  el  art.  831  al  cónyuge  sobre- 
viviente, que  pueda  distribuir  á  su  libre  arbitrio  los  bienes  del 
difunto,  y  esta  facultad  envuelve  á  su  vez  la  de  hacer  partí- 
-cito  de  los  bienes  entre  los  hijos. 

El  art.  1057  dispone,  cque  el  testador  podrá  encomendar 
por  acto  intervivoi  6  matiü'Causa,  para  después  de  su  muerte, 
la  simple  facultad  de  hacer  la  partición  á  cualquiera  persona 
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que  no  sea  su  coheredero»,  y  como  coheredero  es  la  mujer,  dé 
aquí  que  el  Tribunal  Supremo  considera  incluido  en  la  prohi- 
bición expresa  y  terminante  del  art.  1057  al  cónyuge  que  so- 
breviva para  practicar  la  partición  de  bienes  del  premuert». 

En  vista  de  esta  sentencia,  ¿podrá  prevalecer  hoy  la  auto- 
rización concedida  al  cónyuge  sobreviviente  para  distribuir  los 
bienes?  Vemos  dudosa  la  resolución;  distribuir  es  partir  entre 
los  hijos  los  bienes,  y  como  esto  se  encuentra  prohibido  por  el 
Tribunal  Supremo,  las  particiones  practicadas  no  creemos  que 
puedan  prevalecer,  ni  ser  objeto  de  inscripción  en  el  Registro. 
Dura  nos  parece  esta  resolución,  pero  esta  es  la  deducción  ló- 
gica de  la  doctrina  legal  de  la  sentencia  del  Tribunal  Supremo 
de  8  de  Enero  de  1892. 

13. — Al  tratar  de  la  legitima  estricta,  vimos  que,  según  el 
art.  813,  no  podían  imponerse  sobre  la  legitima  gravamen, 
condición  ni  sustitución  alguna,  salvo  el  usufructo  en  beneficio 
del  viudo;  y  obedece  esta  disposición,  como  ya  hemos  dicho,  al 
carácter  especial  do  está  legitima:  mas  no  sucede  lo  propio  con 
la  mejora;  ya  al  hablar  de  las  condiciones  en  la  institución  de 
herederos  hicimos  notar  la  disposición  del  art.  782,  por  el  que 
las  sustituciones  fideicomisarias  no  pueden  gravar  las  l^iti- 
mas,  pero  si  el  tercio  de  mejoras,  siempre  que  la  sustitución 
sea  en  beneficio  de  los  descendientes;  y  no  es  sólo  este  grava- 
men el  permitido  sobre  las  mejoras,  sino  que  pueden  impo- 
nerse toda  clase  de  gravámenes,  sin  más  restricción  que  la  si- 
guiente: cque  los  gravámenes  que  se  establezcan  sean  en  favor 
de  los  legitimarios  ó  sus  descendientes».  Pueden,  por  lo  tanto,, 
ser  gravadas  las  mejoras,  y  es  preciso  para  que  prevalezcan 
«sos  gravámenes,  que  no  redunden  en  beneficio  de  un  extraño 
ni  de  parientes  que  sean  colaterales,  sino  que  precisamente 
han  de  redundar  en  favor  de  los  legitimarios,  ó  sean  herederos 
forzosos  y  sus  descendientes. 

La  ley  27  de  Toro  (11,  tit.  6.®,  libro  10,  Nov.  Recop.)  ad- 
mitió  también  los  gravámenes  sobre  las  mejoras,  pero  dando 
más  amplitud  al  testador.  cMandamos,  decía,  que  cuando  el 
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padre  ó  la  madre  mejorasen  á  algono  de  bus  hijos  ó  descen- 
dientes legítimos  en  el  tercio  de  sas  bienes,  en  testamento  6 
en  otra  cualquiera  última  voluntad,  ó  por  contrato  entre  vivos^ 
que  le  puedan  poner  el  gravamen  que  quisieren,  asi  de  restitu- 
ción como  de  fideicomiso,  y  hacer  en  dicho  tercio  los  víncu- 
los, sumisiones  y  sustituciones  que  quisieren,  con  tal  que  la 
hagan  entre  sus  descendientes  legítimos.» 

14. — ^El  carácter  que  predomina  en  las  mejoras  es  el  de  re- 
vocabilidad,  como  todo  cuanto  se  relaciona  con  la  materia  de 
testamento;  de  aqui  que  el  Código  preceptúe  lo  que  sigue  en 
8u  art.  827:  cLa  mejora,  aunque  se  haya  verificado  con  entrega 
de  bienes,  será  revocable»,  pues  que  la  voluntad  del  testador 
puede  variar  en  vista  de  causas  especiales;  de  aqui  que  siem- 
pre haya  predominado  el  carácter  de  revocabilidad  en  todaa 
las  cuestiones  que  se  enlazan  con  la  sucesión  testamentaria. 
P^ro  no  siempre  predomina  esa  nota,  y  hay  casos  en  que  ea 
irrevocable:  son  éstos,  según  el  precitado  artículo,  cuando  la 
mejora  se  hubiera  hecho  en  capitulaciones  matrimoniales  & 
por  contrato  oneroso  celebrado  con  un  tercero:  precepto  que 
vemos  establecido  en  la  legislación  anterior,  en  la  ley  17  de 
Toro:  cCuando  el  padre  ó  la  madre  mejorase  á  alguno  de  sus 
hijos  ó  descendientes  legítimos  en  el  tercio  de  sus  bienes  en 
testamento  ó  postrimera  voluntad,  ó  por  algún  otro  contrato* 
entre  vivos,  fasta  la  ora  de  su  muerte  la  pueda  revocar  cuando- 
quisiese,  salvo  si,  hecha  la  dicha  mejora  por  contrato  entre 
vivos,  oviese  entregado  la  posesión  de  la  cosa  ó  cosas  en  el  di 
cho  tercio  contenidas  ó  á  la  persona  á  quien  la  hiciese  ó  á 
quien  su  padre  oviese.  O  la  oviese  entregado  ante  Escribano  la 
escriptura  dello.  O  el  dicho  contrato  se  oviese  hecho  por  causa 
onerosa  con  otro  tercero,  asi  como  por  vía  de  casamiento,  6 
por  otra  cosa  semejante,  que  en  estos  casos  mandamos  que  el 
dicho  tercio  no  se  pueda  revocar  si  no  conservase  el  que  lo  hizo- 
en  el  mismo  contrato  el  poder  para  lo  revocar,  ó  por  alguna 
causa  que,  según  leyes  de  nuestros  reynos,  las  donaciones  per- 
fectas y  con  derecho  fechas  se  pueden  revocar.» 
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No  podrán  reyocarse,  como  dejamos  dicho»  las  mejoitt « 
«uando  como  expresa  la  ley,  se  haya  hecho  en  capitulacioüer 
matrimonialee  ó  por  eontrato  oneroso  eon  un  te|rcero.  Oon  este 
motivo  se  pregunta  si  las  capitulaciones  matrimoniales  han  de 
hacerse  constar  en  escritura  pública:  duda  que  creemos  resuelta 
«n  lo  que  anteriormente  dejamos  dicho  acerca  de  las  capitula* 
•ciones  al  tratar  del  art.  831;  si  lo  i^rtado  por  ambos  cónyuges 
no  excede  de  2.5CX)  pesetas  en  efectos  mueblesi  y  no  hubiese 
I^otarlo,  se  podrá  otorgar  las  capitulaciones  matrimoniales 
sin  escritura  pública. 

16.— También  se  ha  preguntado  si  la  mejora  hecha  en  ca- 
pitulaciones matrimoniales  ó  por  contrato  oneroso  con  un  tor- 
nero, puede  revocarse,  reservándose  esa  facultad. 

La  ley  17  de  Toro  hemos  visto  que  previno  esta  duda  y  la 
resolvió  afirmativamente:  nuestro  Código  nada  dice,  pero  esta- 
mos conformes  en  suponer  que  la  omisión  del  Código  obedece 
é  creerse  innecesaria  pues  que  pueden  imponerse  las  condicio- 
nes que  se  crean  legales,  y  entre  éstas  se  comprende  la  facultad 
•de  revocar  la  mejora,  aun  en  los  casos  en  que  el  Código  la  con- 
sidera irrevocable. 

17.— ¿8e  transmite  el  derecho  de  mejora?  Ó  lo  que  es  igual, 
muriendo  el  hijo  que  fué  mejorado  antes  que  el  padre,  ¿trans- 
mite los  derechos  de  mejora  á  sus  hijos?  Necesario  es  distin- 
guir dos  casos:  es  el  primero,  si  la  mejora  fué  hecha  en  capitu- 
laciones matrimoniales  ó  por  contrato  oneroso  con  un  tercero; 
hS  si  la  mejora,  que  es  el  segundo  caso,  no  se  hiso,  atendiendo 
é  las  capitulaciones  matrimoniales  ó  contrato  con  un  tercero; 
-esto  es,  si  son  irrevocables  ó  no. 

Examinemos  el  primero  ó  sea  las  mejoras  irrevocables. 
Dadas  las  condiciones  que  la  ley  exige,  créanse  mutuos  dere- 
chos entre  mejorante  y  mejorado,  derechos  que  no  pueden  elu- 
<iirse  por  la  sola  voluntad  de  uno,  por  resultar  un  acto  bilate- 
ral; de  aquí  que  sostengamos,  con  D.  Benito  Ghitierres,  que 
•c verificándose  el  fundamento  de  la  mejora,  el  mejorado  ad- 
•quiere  derecho  á  ella,  y  el  mirante  adquiere  el  deber  dé 
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hacerla  efectiva,,  debiendo  camplir  eata  obligación  loa  he- 
rederos, como  trascendental  á  ellos.  Adquirido  el  derecho 
de  mejora  en  virtud  de  contrato  oneroso,  puede  transmi- 
tirle el  que  lo  tenga,  ya  en  vida,  ya  en  muerte,  al  que  le  hu^ 
biese  de  suceder  por  testamento  ó  abintestato».  Esta  opinión^ 
aunque  dada  para  la  legislación  anterior  al  Código,  prevalece 
con  la  legislación  moderna,  pues  la  disposición  es  igual.  Re- 
sulta, por  consiguiente,  que  cuando  la  mejora  es  irrevocable» 
el  hijo,  si  muere  antes  que  el  padre  y  deja  descendientes,  trans- 
mite á  éstos  su  derecho  á  la  mejora. 

Esta  doctrina,  corroboróse  por  la  jurisprudencia  del  Tribu- 
nal Supremo,  estableciendo  en  su  sentencia  de  19  de  Diciem- 
bre de  1862,  que  una  mejora  consignada  en  escritura  pública 
no  podía  revocarse  en  testamento,  porque  siendo  éste  un  acto 
unilateral  no  era  suficiente  para  destruir  la  fuerza  de  un  con- 
trato bilateral;  y  en  sentencia  de  30  de  Octubre  de  1869,  que 
el  mejorante  que  no  tiene  facultad  para  revocar  la  mejora,  tam- 
poco la  tiene  para  dejarla  sin  efecto  y  hacerla  irrealizable,  ena- 
jenando á  una  persona  extraña  y  de  un  modo  absoluto  el  dere- 
cho de  usar,  labrar  y  cultivar  los  bienes  en  que  consiste,  y 
que,  por  lo  tanto,  el  mejorado  puede  reclamar  legítimamente 
esa  nulidad  de  la  enajenación:  cuya  doctrina  creemos  aplica- 
ble á  los  derechos  que  establece  el  Código  en  esta  materia;  y 
respecto  á  pedir  la  nulidad  de  la  enajenación,  entendemos  que 
también  puede  solicitarse  si  en  el  Registro  consta  de  una  ma- 
nera expresa  el  carácter  de  los  bienes  y  que  constituyen  una 
mejora  irrevocable* 

Si  el  hijo  mejorado  muriese  sin  descendientes,  los  bieneii 
objeto  de  mejora  los  hereda  el  padre,  en  virtud  de  lo  dispuesto 
en  el  art.  812,  pues  que4Bon  bienes  donados,  siempre  que  se 
realicen  las  circanstancias  que  dicho  artículo  exige. 

Si  hubo  entrega  de  bienes  y  la  mejora  reúne  las  condicio- 
nes de  irrevocable,  el  hijo  adquiere  un  perfecto  dominio  en  los 
mismos,  y  por  lo  tanto,  podrá  enajenarlos,  gravarlos,  y,  en  una 
palabra,  ejercer  todos  los  actos  de  dominio. 
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La  incapacidad  que  se  adquiera  por  el  mejorado,  una  vez 
hecha  la  mejora  y  siendo  irrevocable,  no  produce  la  nulidad 
de  la  mejora,  porque  ésta  es  ya  perfecta,  y  al  mejorado  ya  no  le 
unen  con  el  mejorante  las  relaciones  que  ocasiona  la  nulidad 
de  la  herencia  en  caso  de  incapacidad  ó  indignidad. 

Como  resumen  podemos  decir,  que  en  los  caaos  en  que  la 
mejora  es  irrevocable,  adquiere  un  perfecto  derecho  el  mejo- 
rado, pudiendo  disponer  de  sus  bienes;  que  las  enajenaciones 
son  válidas,  y  no  podrán  rescindirse  contra  el  tercero  que  las 
adquiera,  sino  por  causas  expresas  que  consten  en  el  Registro, 
y  por  lo  tanto,  que  si  la  revocación  de  la  mejora  se  debe  á  in- 
gratitud, como  ésta  no  exista,  no  perjudica  á  tercero;  que  si 
premuriese  al  mejorante,  transmite  sus  derechos  á  los  descen- 
dientes que  dejare,  y  no  habiéndolo,  pasarán  los  bienes  de  la 
mejora  al  ascendiente,  según  el  art.  812.  ^ 

Veamos  los  que  se  tienen  cuando  la  mejora  es  revocable. 

Bien  se  haya  hecho  ésta  en  testamento  ó  iy>r  contrato,  para 
estudiar  el  derecho  de  transmisión  de  esta  mejora  hemos  de 
considerar  dos  casos  que  pueden  ocurrir:  es  el  primero,  que  el 
mejorado  sobreviva  al  mejorante;  es  el  segundo,  que  no  le  so- 
breviva. 

Fácil-se  presenta  la  solución  al  primer  caso»  dado  el  carác- 
ter general  de  la  sucesión,  resuelto  en  los  artículos  657  y  660 
del  Código. 

No  adquiriéndose  derecho  á  la  sucesión  de  una  persona 
sino  á  su  muerte,  y  sucediendo  al  difunto  en  todos  sus  dere- 
chos y  obligaciones  por  el  solo  hecho  de  la  muerte,  claro  es 
que  al  sobrevivir  el  mejorado  al  mejorante,  siquiera  sea  un 
momento^  y  siempre  que  conste  su  aceptación,  transmite  á  sus 
herederos  el  derecho  á  la  mejora,  sean  estos  herederos  volun* 
tarios  ó  necesarios;  tráti^e  ya  de  un  bien  adquirido,  de  un  de* 
recho  que  forma  parte  del  caudal,  y  por  lo  tanto,  no  deja  nin- 
guna duda  el  derecho  de  transmisión  en  el  caso  que  anali- 
zamos. . 

Segundo  caso,  ó  sea  cuando  el  mejorado  muere  antes  que 
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el  mejorante.  Encontradas  opiniones  se  sustentan  para  resol- 
ver esta  cuestión,  habiendo  escritores  que  sostienen  que  el  me- 
jorado tiene  adquirido  un  derecho  que  lo  transmite  por  el  he- 
cho de  su  muerte,  y  quien,  por  el  contrario,  sustenta  que,  pre- 
muriendo  al  mejorante,  no  adquirió  ningún  derecho,  y  por  lo 
tanto,  no  habiendo  adquirido  ningún  derecho,  mal  puede 
transmitirlo. 

Esta  última  opinión  creemos  sea  la  cierta  por  las  razones 
que  pasamos  á  exponer. 

La  mejora,  como  repetidas  veces  queda  dicho,  si  bien  es 
legitima  de  los  hijos,  en  el  concepto  de  que  el  tercio  que  des- 
tina la  ley  á  la  mejora  ha  de  distribuirse  forzosamente  entre 
los  hijos,  no  lo  es,  en  cambio,  en  el  concepto  de  la  legitima  es- 
tricta; el  testador  de  ese  tercio  puede  disponer  en  beneficio  de 
un  hijo  ó  de  todos,  ó  no  disponer  del  mismo;  de  la  legítima 
estricta  nada  puede  disponer:  ha  de  distribuirse  por  partes 
iguales;  de  aquí  que  en  un  tercio  el  testador  no  tiene  ninguna 
facultad  y  en  el  otro  si,  y  por  lo  tanto,  en  este  sentido  los  he- 
rederos descendientes  son  forzosos  cuando  se  trata  de  la  legi- 
tima estricta.  Son  voluntarios  respecto  á  la  mejora,  porque  el 
beneficio  de  ésta  lo  deben,  no  á  la  ley,  sino  á  la  voluntad  del 
testador. 

Cuando  éste  nada  dice  sobre  ese  tercio,  entonces  no  hay  me- 
jora: no  hay  más  que  una  ampliación  de  la  legitima,  debida  á 
la  ley,  no  al  testador.  Tal  es,  en  nuestro  concepto,  el  funda- 
mento jurídico  y  la  naturaleza  especial  de  la  mejora:  según 
que  el  testador  haya  hecho  uso  de  las  facultades  que  la  ley  le 
concede,  así  ésta  será  legítima,  voluntaria  ó  forzosa. 

Dado  este  carácter  de  la  mejora,  y  debiéndose  exclusiva- 
mente al  testador,  é  impelido  éste  al  hacerla  por  causas  de  ca- 
riño especial,  de  reconocimiento  ú  otras,  revistiendo,  sea  cual- 
quiera el  móvil  que  haya  impulsado  al  testador  á  hacer  la 
mejora,  el  carácter  ésta  de  personalisima,  ¿si  premuere  el  me- 
jorado al  mejorante,  transmitirá  algún  derecho?  No  siendo  he- 
redero forzoso,  en  el  sentido  que  hemos  dado  á  esta  palabra,  el 
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art.  766  del  Código  precisa  el  derecho  qae  en  este  caso  corres- 
ponde: €el  heredero  voluntario,  dice,  que  muere  antes  que  el 
testador  ...,  no  transmite  nipgún  derecho  ¿  sus  herederosi;  y 
el  912,  en  su  núm.  3.^,  preceptúa  que  la  sucesión  legitima  ten- 
drá lugar  cuando  falta  la  condición  puesta  al  heredero  ó  ésto 
muere  antes  que  el  testador.  No  creemos  que  transmita  ningúo 
derecho  por  no  haberlo  adquirido. 

No  es,  sin  embargo,  unánime  esta  opinión;  pero  confesamos 
que  los  que  sustentan  que  el  mejorado  tiene  adquiridos  dere- 
chos desde  el  momento  en  que  se  hace  la  mejora,  y  por  lo 
tanto,  aunque  premuera  al  testador  transmite  derechos,  no  se 
fundan  en  razones  que  lleven  el  convencimiento.  Si  la  mejora^ 
dicen,  se  hizo  por  contrato  y  con  entrega  de  bienes,  en  este 
caso,  tiene  una  esperanza  de  derecho,  tal  vez  un  usu&ucto: 
esperanza  y  usufructo  que  transmite  á  sus  herederos. 

Entendemos  que  no  .fijan  bien  la  cuestión:*8i  la  mejora  es 
por  medio  de  contrato  y  entrega  de  bienes,  la  entrega  se  hace 
con  carácter  personallsimo,  y  por  lo  tanto,  si  la  persona,  en 
consideración  á  la  que  se  hizo  la  mejora,  muece  antes,  no  trans- 
mite ningún  derecho:  dar  otra  naturaleza  á  la  mejora  seria  des- 
conocer el  fundamento  que  tuvo  el  legislador  para  conceder  al 
testador  ó  propietario  la  disposición  de  un  tercio  entre  sus  hi- 
jos  para  recompensas  ó  por  cariño,  y  si  admitiéramos  que  la 
mejora,  desde  el  niomento  en  que  se  hace,  aunque  premuera  él 
mejorado,  pasa  á  sus  herederos,  sería  dar  una  latitud  á  los  fun- 
damentos en  que  se  basa  la  mejora:  fundamento  que  no  auto- 
riza la  ley  ni  directa  ni  indirectamente;  si  admitiéramos  la 
transmisión  del  derecho,  resultaría  mejorada  una  persona  á  ' 
quien  el  testador  no  quiso  mejorar. 

18. — Determinado  el  derecho  de  transmisión,  que  es  objeto 
de  dudas,  claro  resulta  de  lo  que  llevamos  expuesto  los  derechos 
en  general  que  en  estas  mejoras  tiene  el  mejorante.  Pudiendo^ 
ser  revocadas  hasta  la  muerte,  bien  lo  sean  en  contrato,  bien 
en  testamento,  no  tienen  más  que  una  esperanza  de  derecho, 
que  puede  frustrarse  por  la  revocación  de  la  mejora;  persistiendo 
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en  ella  el  mejoiado,  entra  en  la  plenitud  de  nn  derecho  á  la 
defunción  del  mejorante. 

Implicados  los  derechos  que  tiene  el  mejorado»  es  necesario 
determinar  sus  deberes;  serán  éstos  los  del  heredero  en  gene- 
ral, y  por  lo  tanto,  entendemos  que  Tiene  obligado  á  satisfacer 
las  deudas  del  haber  hereditario  en  la  proporción  que  le  corres- 
ponda. Hase  presentado  la  duda  si  venia  sujeto  al  pago  de  deu- 
das, y  creemos  que  la  duda  es  ociosa,  pues  la  resuelve  de  un 
modo  claro  el  art.  818  del  Código,  al  decir  qae  la  legítima  se 
fijará  según  el  valor  de  los  bienes  que  quedaren  á  la  defunción 
del  testador,  con  deducción  de  las  deudas  y  cargas,  y  bajo  la 
palabra  legílima  se  entiende,  no  sólo  el  tercio  de  estricta  legi- 
tima, sino  el  de  mejora. 

No  ofrece  duda  el  art.  838  al  facultar  al  hijo  ó  descendiente 
para  admitir  la  mejora  y  renunciar  á  la  herencia,  porque  si  se 
interpretara  en  el  sentido  de  que  las  mejoras  no  respondían  de 
deudas,  serían  perjudicados  los  demás  herederos  y  beneficiado 
sólo  el  mejorado,  estimulando  de  ese  modo  á  la  renuncia  de  la 
herencia. 

Sirve  además  de  precedente  á  esta  solución  la  ley  21  de 
Toro,  cuyo  contenido  no  deja  lugar  á  duda  alguna,  c Manda- 
mos, dice,  que  el  hijo  ú  otro  cualquier  descendiente  legítimo 
mejorado  en  tercio  ó  quinto  de  los  bienes  de  su  padre,  madre 
ó  abuelos  que  puedan  si  quieren  repudiar  la  herencia  de  su  pa- 
dre, madre  ó  abuelos,  ó  aceptar  la  dicha  mejoría,  con  tanto  que 
sean  primero  pagadas  las  deudas  del  difunto  y  sacadas  á  pro- 
rrata de  la  dicha  mejoría  las  que  al  tiempo  de  las  partijas  pares- 
cieren,  y  por  las  otras  que  después  paresderen  sean  obligados 
los  tales  mejorados  á  las  pagas  á  prorrata  de  la  dicha  mejoría.» 

La  ley  de  Toro  fué,  por  lo  tanto,  más  explícita;  en  nuestro 
Código,  aunque  guarda  silencio  en  esta  cuestión,  parece  de- 
ducirse la  doctrina  que  acabamos  de  exponer  de  los  artículos 
citados  y  de  la  doctrina  general  sobre  sucesiones. 

La  forma  en  que  pueden  hacerse  las  mejoras  son,  en  testa- 
mentó  y  por  contrato,  y  en  estos  últimos  puede  hacerle  entrega 
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de  bienes  ó  no  hacerse  entrega,  según  expresamente  lo  deter- 
mina el  art.  827  del  Código. 

Han  de  ser  expresas;  quedando  terminantemente  prohibi- 
das las  mejoras  tácitas,  según  después  veremos  al  tratar  de  la 
determinación  de  las  mejoras  y  al  estudiar  los  arta.  825  y  828. 

Respecto  á  la  manera  de  hacerse  las  mejoras,  pueden  ser 
gravadas,  según  dejamos  dicho  en  este  capítulo  al  tratar  de  gra- 
vámenes, ludiendo,  por  lo  tanto,  ser  puras,  condicionales  ó  á 
término,  pues  no  estando  prohibido  como  en  las  legítimas  que 
puedan  imponerse  gravámenes,  admiten  todas  las  formas  qne 
quiera  el  propietario  imponer,  ya  por  medio  de  contrato,  ya  en 
su  testamento. 

20.— El  Código  ha  dado  aceptación  también  á  la  promesa 
de  mejorar,  expresando  su  precepto  en  forma  lacónica,  y  de- 
jando campo  abierto  á  los  comentaristas  para  presentar  cues- 
tiones y  dudas  que  no  pueden  resolverse  por  el  artículo  del 
Código,  y  siendo  necesario  acudir  á  la  escuela  de  los  glosadores 
y  comentaristas  para  dar  una  solución. 

cLa  promesa  de  mejorar  ó  no  mejorar,  dice  el  art.  826, 
hecha  por  escritura  pública  en  capitulaciones  matrimoniales, 
será  válida.  La  disposición  del  testador  contraria  á  la  promesa 
no  producirá  efecto.» 

Be  necesario,  por  lo  tanto,  para  que  la  promesa  de  mejorar 
ó  no  mejorar  surta  efecto  jurídico,  que  se  haya  hecho  en  escri- 
tura pública  por  capitulaciones  matrimoniales;  no  acepta  el  Có- 
digo más  que  un  caso  concreto,  el  matrimonio,  que  ha  de 
ser  la  causa  de  la  promesa,  y  su  foima  las  capitulaciones  ma- 
trimoniales, hechas  precisamente  en  escritura  pública.  Fue- 
ra de  este  caso,  parece  deducirse  que  la  promesa  de  mejorar 
ó  no  mejorar  no  es  válida,  que  no  puede  hacerse,  y  que  si  se 
hiciere,  es  revocable;  mientras  que  en  el  caso  que  determina 
la  ley,  esto  es,  por  causa  de  matrimonio  y  en  escritura  pública, 
es  irrevocable,  pues  que,  según  hemos  dicho,  cía  disposición 
del  testador  contraria  á  la  promesa  no  surtirá  efecto». 

Tampoco  es  necesario  para  que  sea  irrevocable,  en  el  caao 


Digitized  by 


Google 


DB  LAS   LEGÍTIMAS  99 

^U6  especifica  la  ley,  se  haga  entrega  de  bienes;  basta  la  pro  - 
mesa,  en  la  forma  y  condiciones  expresadas,  para  qae  surtri 
*efocto  jurídico  y  sea  irrevocable. 

21. — ¿Podrá  el  que  hiciese  la  promesa  de  mejorar  ó  no  me- 
jorar reservarse  en  la  escritura  pública  la  facultad  de  revocar 
su  promesa?  Parece  deducirse  de  la  última  disposición  del  ar- 
tículo, que  no  cabe  esa  facultad;  que  la  promesa  ha  de  ser  lisa 
-y  llana,  mejorar  ó  no  mejorar  sin  reservas  ni  restricciones, 
pues  que  toda  disposición  del  testador  contraria  á  la  promesa 
^no  producirá  efecto.  Esto  no  obstante,  como  se  trata  de  tlh 
contrato  y  de  una  facultad  del  testador  de  mejorar  ó  no  me- 
jorar, nos  inclinamos  á  creer  que  debe  ser  válida  esa  facultad 
•qvíQ  se  reserva,  porque  á  ello  no  se  opone  la  índole  del  contrato. 
22.— 'Varias  cuestiones,  como  antes  hemos  dicho,  se  disca- 
tieron  con  motivo  de  lo  que  es  objeto  del  art.  826  y  que  se  tra- 
•tan  en  la  ley  22  de  Toro.  D.  Benito  Gutiérrez  presenta  las  si- 
guientes, que  guardan  relación  con  el  Código:  es  una,  si  podrá 
•el  padre  mejorar  al  mismo  hijo  con  quien  se  obligó  ó  á  quien 
prometió  no  mejorar  á  otros.  Palacios  la  resuelve  afirmativa- 
mente; nosotros  seguimos  la  opinión  del  Sr.  Gkitiérrez:  «la 
promesa  de  no  mejorar  es  la  renuncia  de  un  derecho;  ó  no  se 
hace,  ó  ha  de  ser  absoluta  y  para  todos».  Además,  si  el  padre 
quiere  mejorar  al  hijo  á  quien  hizo  la  promesa  de  no  mejorar, 
^quién  le  impide  haga  esa  mejora?  Y  si  no  existe  prohibición 
alguna,  si  la  mejora  puede  dejarla  á  un  solo  hijo,  ¿para  qué  la 
promesa  de  no  mejorar?  Es  inútil;  es,  por  lo  tanto,  más  cierta 
la  opinión  del  Sr.  Gutiérrez,  pues  que  esa  promesa  de  no  mejo- 
rar puede  decirse  se  hace  en  beneficio  de  todos. 

Si  valdrá  la  mejora  hecha  contra  la  promesa  de  no  mejorar, 
reservando  al  hijo  el  perjuicio  que  de  ello  resulte,  es  otra  de 
las  cuestiones;  resolviéndola  negativamente  D.  Benito  Gutié- 
rrez, y  afirmativamente  Falcón  y  otros  escritores,  fundándose 
loB  que  optan  por  la  afirmativa,  que  no  resultándole  perjuicio 
y  obteniendo  éste  la  legítima  larga,  no  puede  oponerse  á  la 
mejora  de  los  demás. 
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Si  muerto  el  hijo  á  quien  el  padre  prometió  mejorar,  reco- 
brará el  padre  bu  derecho,  pudiendo  libremente  hacerlo  á  cual- 
quieía  de  sus  hijos  ó  nietos.  Esta  cuestión  entendemos  que- 
queda  resuelta  por  lo  que  dejamos  expuesto  al  tratar  del  dere- 
cho de  transmisión;  si  el  hijo  muere  después,  huelga  la  cues- 
tión, pues  que  adquiere'su  derecho  y  lo  transmite;  mas  si  mue- 
re antes  que  el  padre,  en  ese  caso  no  adquirió  derecho  alguno- 
y  no  puede  transmitirlo  por  lo  tanto  á  sus  hijos:  veamos,  pues 
que  lo  requiere  la  cuestión  propuesta,  las  distintas  opiniones- 
sudlentadas. 

Matienzo  y  Gutiérrez,  entre  nuestros  comentaristas  á  las  le- 
yes de  Toro,  sostienen  nuestra  opinión;  la  mejora  es  un  bene- 
ficio personalisimo,  es  un  derecho  que  la  ley  concede  al  padre- 
para  premiar  á  sus  hijos  por  sus  méritos  ó  dar  prueba  del  ca- 
riño con  que  distinga  á  uno  de  éstos;  y  en  esta  hipótesis,  sos- 
tener que  al  premorir  el  mejorado  transmite  derechos  á  sus  he- 
rederos, es  desconocer  el  fundamento  principal  de  la  mejora. , 

Entre  los  que  sostienen  la  opinión  contraria,  encuéntranse 
Gómez  Tello,  Fernández  y  Llamas.  Este  último  expone  su  ar- 
gumentación en  la  siguiente  forma: 

cNadie,  dice,  ignora  que  el  heredero  es  sucesor  de  todo  de- 
recho que  competa  al  difunto:  con  lo  que  teniendo  el  hijo  ac- 
ción para  haber  exigido  de  su  padre  la  mejora,  es  claro  que  esta 
acción  se  lia  transferido  al  heredero.» 

El  Sr.  Navarro  Amandi  sigue  una  opinión  intermedia.  «El 
que  contrata,  dice,  lo  hace  para  si  y  para  sus  herederos:  luego 
el  contrato  por  el  cual  se  promete  la  mejora  crea  derechos,  no 
sólo  en  favor  del  hijo,  sino  también  d^  sus  herederos.»  Admite, 
sin  embargo,  una  excepción  en  esta  regla:  csi  el  hijo  muere  con 
descendientes  legítimos,  se  sigue  la  regla  antes  indicada,  esto 
es,  transmite  derechos  á  sus  hijos;  mas  si  muere  dejando  he- 
rederos voluntarios,  no  transmite  derechos  á  estos  herederos» 
porque  la  promesa  de  mejorar  á  otros  serla  nula». 

Vemos,  por  la  exposición  que  acabamos  de  hacer,  cuan  dis- 
cutida es  esta  cuestión,  y  cuántas  y  cuan  encontradas  opinio- 
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iiea  86  han  emitido.  Nosotros  insistimos  en  la  expuesta,  por 
las  razones  que  venimos  sustentando  en  este  capítulo,  y  que  se 
iwsan  en  el  carácter  principal  que  tiene  la  mejora.  Los  prece- 
dentes de  este  artículo  están  en  la  ley  22  de  Toro,  que  fué  ob* 
jeto  de  largas  discusiones,  y  cuyo  contenido  literal  es  el  si- 
guiente: cSi  el  padre  ó  la  madre  6  alguno  de  los  descendientes 
prometió  por  contrato  entre  vivos  de  no  mejorar  á  alguno  de 
eus  hijos  ó  descendientes,  y  puso  sobre  ellos  escritura  pública, 
en  tal  caso  no  puede  hacer  la  dicha  mejoría  de  tercio  ni  de 
quinto,  y  si  la  hiciere,  que  no  vala.  Y  asimismo  mandamos, 
-que  si  prometió  el  padre  ó  la  madre  ó  algunos  ascendientes  de 
mejorar  á  alguno  de  sus  hijos  ó  descendientes  en  el  dicho  ter- 
cio ó  quinto  por  vía  de  casamiento  ó  por  otra  causa  onerosa  al- 
guna, que  en  tal  caso  sean  obligados  á  lo  cumplir  y  hacor, 
:y  si  no  lo  hiciesen,  que  pasados  los  días  de  su  vida  la  dicha 
mejoría  ó  mejorías  de  tercio  y  quinto  sean  habidas  por  he- 
<;has.» 

28.— El  Código  ha  derogado  la  forma  tácita  de  las  mejoras; 
han  de  ser  é^tas  expresas,  si  bien  el  propósito  del  legislador 
no  aparece  cumplido  de  una  manera  completa.  Consecuente 
con  su  precepto,  esto  es,  abolir  las  mejoras  tácitas,  dispone  (ar- 
tículo 825),  que  t ninguna  donación  por  contratos  entrevivos, 
aea  simple  ó  por  causa  onerosa,  en  favor  de  hijos  ó  descendien- 
tes que  sean  herederos  forzosos,  se  reputará  mejora,  si  el  do- 
nante no  ha  declarado  de  una  manera  expresa  su  voluntad  de 
mejorar».  Si  se  hubiese  hecho  una  donación  expresando  que 
es  en  concepto  de  mejora,  y  después  el  mismo  donante  mejo- 
rase á  uno  de  sus  hijos,  se  ha  preguntado  si  se  considera  revo 
-cada  la  donación  ó  la  mejora,  resolviéndose,  concediendo  pre- 
lación  á  la  donación  por  la  fecha  en  que  ésta  se  hizo. 

Corroborando  la  prohibición  de  mejoras  tácitas,  dispone  en 
su  art.  828,  cque  la  manda  ó  legado  hecho  por  el  testador  á  uno 
de  los  hijos  ó  descendientes,  no  se  reputará  mejora  sino  cuando 
el  testador  haya  declarado  expresamente  ser  ésta  su  voluntad, 
^  cuando  no  quepa  en  la  parte  libre». 
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Dedúcese,  por  lo  tanto,  que  mientras  de  un  modo  expreso^ 
el  testador  ó  donante  no  diga  qué  ha  de  considerarse  como  me- 
jora, el  legado  ó  donación  que  hiciere  á  un  descendiente  no  se- 
considerará  como  tal,  y  por  consiguiente,  lo  legado  ó  donado- 
se  habrá  de  computar  en  el  tercio  de  libre  disposición. 

De  la  doctrina  que  consigna  el  art.  828  resalta  que,  á  pesar 
de  no  admitirse  en  el  Código  las  mejoras  tácitas,  pueden  exis- 
tir según  dicho  articulo;  asi,  si  el  testador  hiciese  un  legado  que 
excediese  del  tercio  de  libre  disposición  y  dicho  legado  fuese 
á  un  descendiente,  se  considerará  que  quiso  mejorar  en  lo  qua 
excediese  del  tercio  de  libre  disposición. 

La  ley  26  de  Toro  admitió  las  mejoras  tácitas,  hoy  deroga- 
das por  el  Código.  cSí  el  padre  ó  la  madre  en  testamento,  de- 
cía, ó  en  otra  cualquier  última  voluntad,  ó  por  otro  algún  con- 
trato entrevivos,  fíciesen  alguna  donación  á  alguno  de  sus  hi- 
jos ó  descendientes,  aunque  no  digan  que  lo  mejoran  en  el  ter- 
cio ó  en  el  quinto,  entiéndase  que  lo  mejoran  en  el  tercio  ó- 
quinto  de  sus  bienes.  >  Concediendo  la  ley  al  testador  la  íacul- 
tal  de  mejorar  á  sus  hijos  y  reservando  para  que  esas  faculta- 
des pueda  realizarlas  un  tercio  del  haber  hereditario,  natural 
era  darle  atribuciones  para  que  determinara  la  mejora,  y  de 
aqui  la  doctrina  que,  consignada  en  la  ley  19  de  Toro,  ha  sido 
respetada  por  los  artículos  829  y  832  del  Código. 

24. — Puede  el  testador  determinar  la  mejora,  bien  en  tér- 
minos absolutos,  sin  señalar  bienes,  bien  señalando  cosa  licita, 
y  determinada.  En  el  primer  caso,  la  mejora  suele  hacerse  di- 
ciendo: c mejoro  á  mi  hijo  Antonio  en  el  tercio  de  mis  bienes:»; 
en  el  segundo  caso,  esto  es,  cuando  se  determina  cosa  para  la 
mejora,  las  fórmulas  más  generalmente  seguidas,  y  que  vemos 
consignadas  por  D.  Benito  Gutiérrez,  son  las  siguientes:  1.^,  de- 
signando finca  sin  expresar  cuota;  como  si  dijese:  «mejoro  á  mi 
hijo  Manuel  en  tal  campo»;  2.*^,  señalando  la  cuota  y  al  mismo 
tiempo  la  ñnca  en  que  ha  de  pagarse;  como  «mejoro  á  mi  hijo 
Vicente  en  el  tercio...,  y  se  le  pagará  en  tal  heredad»;  3.*,  se- 
ñalando la  finca,  pero  con  expresión  de  la  cuota  que  ha  de 
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pagarse  en  ella:  y.  gr.;  c  mejoro  á  mi  hijo  Saturnino  en  tal 
casa»  por  razón  del  tercio  ó  del  quinto,  ó  de  ambas  cuotas». 

Las  reglas  consignadas  en  el  Código  son  las  siguientes: 
«La  mejora,  según  el  art.  829,  podrá  señalarse  en  cosa  determi- 
nada. Si  el  valor  de  ésta  excediese  del  tercio  destinado  á  la 
mejora  y  de  la  parte  de  legitima  correspondiente  al  mejorado» 
deberá  éste  abonar  la  diferencia  en  metálico  á  los  demás  inte- 
resados»; respetando  de  este  modo  siempre  la  voluntad  del  tes- 
tador, y  haciendo  que  ésta  se  cumpla  adjudicando  la  cosa  se- 
ñalada, pero  obligando  al  mejorado  á  que  abone  en  metálico  á 
loe  demás  herederos  la  cantidad  en  que  excediese  la  cosa  de- 
signada como  mejora  del  tercio  de  legitima. 

Si  la  mejora  no  hubiera  sido  señalada  en  cosa  determinada, 
«será  pagada,  dice  el  art  832,  con  los  mismos  bienes  heredita- 
rios, observándose,  en  cuanto  pueda  tener  lugar,  las  reglas  es- 
tablecidas en  los  artículos  1061  y  1062,  para  procurar  la  igual- 
dad entre  los  herederos  en  la  partición  de  bienes.» 

25. — No  siendo  condición  precisa  al  heredero  que  acepte  la 
herencia,  menos  lo  había  de  ser  la  mejora;  de  aquí  que  la  ley 
baya  dispuesto  que  «el  hijo  ó  descendiente  mejorado  podrá 
renunciar  la  herencia  y  aceptar  la  mejora»  (art.  833):  precepto 
que  los  legisladores  de  Toro  habían  consignado  en  su  ley  21» 
disponiendo  «que  el  hijo  ú  otro  cualquier  descendiente  legi- 
timo mejorado  en  tercio  ó  quinto  de  los  bienes  de  su  padre, 
madre  ó  abuela,  que  puedan  si  quisieren  repudiar  la  herencia 
y  aceptar  la  dicha  mejora,  con  tanto  que  sean  pagadas  Tas 
deudas  del  difunto  y  sacadas  á  prorrata  de  la  dicha  mejoría 
las  que  al  tiempo  de  la  partija  parescie^n,  y  por  las  otras  que 
después  parescieren  sean  obligados  los  tale^  mejorados  á  la  pa- 
gar prorrata  de  la  dicha  mejoría,  como  si  fuesen  herederos  en 
dicha  mejoría». 

Gomo  se  observa,  el  precepto  de  la  ley  21  que  hemos  trans- 
crito expresa  de  un  modo  terminante  que  el  heredero  que 
acepta  la  mejora  y  renuncia  la  herencia,  viene  obligado  al 
pago  de  las  deudas:  precepto  que  no  se  consigna  en  el  art.  833» 
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pero  que  se  deduce  de  la  doctrina  general  sobre  Bucesiones  y 
en  particular  del  art.  818  del  Código.  No  habiendo  herencia, 
mientras  existan  deuiías,  y  debiendo  éstas  deducirse  en  pri- 
mer término,  para  poder  valorar  el  verdadero  capital  partible, 
claro  es  que  estas  operaciones  afectan  lo  mismo  á  la  legitima 
estricta  que  á  las  mejoras,  y  que  el  heredero,  lo  mismo  de  la 
legítima  estricta  que  de  la  mejora,  viene  obligado  al  pago  de 
las  deudas  en  la  parte  que  le  corresponda  si  se  acepta  la  he- 
rencia sin  beneficio  de  inventario. 

26. — La  extinción  de  las  mejoras:  es  fácil  determinar  las 
causas  que  motivan  su  extinción,  si  recordamos  la  teoría  gene- 
ral que  acerca  de  las  mismas  se  ha  expuesto  en  este  capítulo. 
Siendo  la  nota  principal  de  cuanto  se  relaciona  con  loe  tes- 
tamentos la  revocabilidad  de  las  disposiciones  testameptarias, 
claro  es  que  la  mejora  podrá  revocarse  por  el  testador;  y  no 
sólo  cuando  de  un  modo  expreso  aparezca  esta  revocación,  sino 
cuando  la  ley  determina  los  casos  en  que  los  testamentos  no 
son  válidos  ó  son  ineficaces,  en  cuyo  caso  la  mejora  es  también 
ineficaz  por  serlo  todo  el  testamento,  ó  bien  por  ser  el  mejo- 
rado indigno  ó  por  incurrir  en  causas  de  desheredación.  Si  la 
mejora  se  consignó  en  un  contrato,  si  éste  es  nulo  por  no  con 
tener  los  requisitos  que  la  ley  exige  para  la  validez  de  las  mis 
mas,  será  nula  la  mejora,  ó  también  podrá  no  tener  efecto,  si 
habiéndose  estipulado  condiciones,  dejaran  éstas  de  cumplirse 
y  en  estos  casos  procederá  la  nulidad,  bien  sea  revocable  ó  irre 
vocable  la  mejora. 

Tenemos,  por  lo  tanto,  como  resumen  acerca  de  la  extin 
ción  de  las  mejoras,  lo  siguiente:  Mejoras  hechas  en  testa 
mentó:  pueden  quedar  extinguidas  por  revocarlas  expresa 
mente  el  testador,  ó  bien  por  ser  nulo  ó  ineficaz  el  testamento^ 
en  los  casos  que  determinan  los  arts.  737  al  743  del  Código. 
Mejoras  hechas  en  contrato:  bien  sean  revocables  ó  irrevoca 
bles,  serán  nulas  si  el  contrato  es  nulo  ó  por  no  cumplirse  las 
condiciones  estipuladas. 
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CAPÍTULO  XXXII 

Contenido  del  testamento.— De  las  legitimas. 
I«egitima  del  viudo. 


Sumario:  1.  Paralelo  entra  la  legitima  vidual  del  Código  y  la  concedida  por 
las  legislaciones  ferales.  -  S.  Juicio  que  de  la  legislación  castel  lana  hace 
el  Sr.  Costa. —8.  Basónes  en  que  al  legislador  ha  fundado  su  derecho  al 
viudo  para  tener  una  legitima  en  la  herencia.  Ley  de  viitdedad.  Fueros  de 
Plaaencia  y  Cacares.  Fuero  de  Salamanca.  Fueros  de  Násjera,  Bsealona, 
Toledo,  Córdoba,  SeviUa  y  Alcalá.  Ley  16,  tít.  9.^  libro  4.*  del  Fuero  Jus. 
go.  Ley  9.%  tit.  d.**,  libro  3.*  del  Fuero  Real. — 4.  Cuota  marital  concedida 
por  la  7.*,  tit.  18,  Partida  6.*  Cuestiones  que  suscitaron  los  tratadistas  de 
derecho. — 5.  Los  derechos  del  cónyuge  viudo  en  el  proyecto  de  Código. 
— 6.  Discusión  de  la  legitima  vidual  en  la  Comisión  de  Códigos.  Bases  pro- 
puestas por  el  Sr.  Garcia  (Moyana.  Bases  que  resultaron  aprobadas.  Sobre 
qué  tercio  de  la  herencia  habrá  de  gravar  la  legitima  del  viudo.  Discu 
alón  recaida  para  determinar  si  el  viudo  que  contrsjera  segundas  ó  pos 
teriores  nupcias  perdería  el  derecho  de  legitima. — 7.  Base  17.-8.  El  de- 
recho concedido  i»or  el  Código  al  viudo,  ¿es  un  derecho  real  ó  personal? 
Opinión  de  los  escritores  italianos  PisaneUi,  Yaca,  Belatasi  y  Cimbali. 
Opinión  intermedia  seguida  por  otros  escritores. — 9.  Carácter  que  pre- 
senta el  derecho  de  la  viuda  en  nuestro  Código. — 10.  Condiciones  nece 
sarias  para  que  tenga  lugar  el  derecho  vidual. —11.  Estudio  de  la  pri 
mera  condición  que  el  Código  exige:  la  de  no  estax  divorciados  los  cónyn- 
-ges.  Bequisito  esencial  para  que  el  matrimonio  surta  efectos  dviles.  Ku^ 
lidad  del  ukatrimonio.  Si  tiene  derecho  á  la  cuota  vidual  el  cónyuge  que 
obró  de  buena  fe. — 12.  Prohibiciones  que  establece  la  ley  para  contraer 
matrimonio.  Si  se  realisa  el  matrimonio,  á  pesar  de  las  restricciones  ó 
prohibiciones  de  la  ley,  ¿tendrá  lugar  el  derecho  á  la  cuota  vidual? — 13. 
De  la  demanda  de  divorcio.  Critica  de  las  palabras  de  la  ley. — 14.  Cuota 
del  viudo.  Cuota  cuando  hubiese  descendientes:  a)  varios  descendientes; 
b)  un  solo  descendiente.  Cuota  cuando  hubiese  descendientes  de  dos  ó 
más  matrimonios. — 16.  Cuota  del  viudo  cuando  hubiese  ascendientes  y 
no  descendientes. — 16.  Cuota  cuando  con  los  aaoendlentes  concurren  hi- 
-fos  naturales  reconocidos. — 17.  Cuota  no  habiendo  descendientes  ni  as- 
cendientes.— 18.  Cuota  del  viudo  de  un  segundo  matrimonio  en  que  no 
hay  14J0S. — 19.  Tercio  de  donde  ha  de  deducirse  la  cuota  del  viudo.— 20. 
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Qaé  entiende  el  Código  por  bínubo  cuando  se  trata  de  hijos  de  dos  matri- 
monios. Opinión  del  Sr.  Manresa.— 21.  Tercio  de  donde  ha  de  dedaeirse 
la  cuota  cuando  concurren  hijos  de  un  matrimonio  anterior  no  quedando 
ninguno  del  último.— 22.  Cuando  quedase  un  solo  hijo  del  último  matrí 
monSo  ó  uno  de  matrimonio  anterior. 

1. — Estudiada  en  los  anteriores  capítulos  la  legitima  de  los 
descendientes  y  ascendientes,  y  las  de  los  primeros  en  su  forma 
de  legitima  estricta  y  legitima  lata,  ó  sean  las  mejoras,  exige 
el  método  que  nos  ocupemos  de  la  reforma  de  más  trascenden- 
cia  de  que  se  ha  ocupado  nuestro  vigente  Código,  ó  sea  de  la 
legitima  del  cónyuge  viudo. 

De  importancia  suma  cuanto  con  este  derecho  se  relaciona^ 
y  habiendo  dado  lugar  la  defectuosa  redacción  del  C!ódigo  á 
múltiples  dudas,  preciso  será  demos  alguna  extensión  á  este, 
capítulo  para  tratar  de  las  cuestiones  que,  ya  teórica  y  prácti- 
camente se  suscitan,  y  las  resoluciones  que  á  las  mismas  se  han 
dado. 

Muchos  plácemes  se  han  prodigado  al  legislador  con  motivo 
de  esta  reforma;  mucho  se  ha  traído  á  discusión  nuestro  dere- 
cho f  oral,  en  especial  el  de*  Aragón,  y  mucho  ha  sido  el  es- 
fuerzo del  legislador  para  dar  un  paso  más  de  aproximación  á 
la  unidad  legislativa  por  medio  de  reformas  que  pudieran  con 
el  tiempo  tener  cabida  en  los  pueblos  que  se  rigen  por  legis* 
laciones  especiales  y  conseguir  con  el  tiempo  el  tan  anhelado 
precepto  de  que  unos  mismos  Códigos  rijan  en  toda  la  Na- 
ción. ¿Ha  conseguido  su  objeto  el  legislador?  El  derecho  de 
viudedad,  implantado  de  nuevo  en  nuestra  ley,  ¿llena  las  aspi- 
raciones  que  desean  los  aragoneses  y  navarros?  Creemos  que 
no:  media  una  gran  distancia  entre  unos  y  otros;  en  Aragón 
todo  se  sacrifica  al  principio  de  la  unidad  de  la  familia;  el  odio 
á  la  división  de  bienes,  que  establece  como  derecho  el  usufructo 
en  todos  éstos  mientras  viva  el  cónyuge  supérstite  y  se  man- 
tenga en  estado  de  viudedad;  nuestro  legislador  no  considera 
al  supérstite  sino  como  un  heredero,  y  por  lo  tanto,  le  asigna 
su  legítima,  mermada  y  mezquina,  pues  se  le  da  el  usufructo,. 
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pero  6in  restricción  en  ese  usufructo,  es  decir,  que  lo  adquiere- 
de  un  modo  completo;  y  viva  deshonestamente,  ó  bien  con- 
traiga segundas  nupcias,  el  usufructo  no  por  ello  se  extingue; 
no  es,  por  lo  tanto,  el  mismo  criterio  el  que  sigue  el  legislador 
aragonés  y  el  castellano;  no  persiguen  los  mismos  ideales;  no 
es  fácil,  por  lo  tanto,  que  ni  remota  ni  aproximadamente  se^ 
confundan  ambas  legislaciones,  que  abdiquen  unos  ú  otros  de 
BUS  ideales. 

2. — Justo  nos  parece  el  reconocimiento  que  al  cónyuge  su- 
pérstite  se  le  hace  de  su  legítima,  ¿pero  resultaba  tan  des- 
amparado, como  vemos  se  dice  por  muchos  escritores?  Expon- 
gamos el  juicio  que  el  Sr.  Costa  forma  de  la  legislación  caste- 
llana, siquiera  sea  por  la  elocuencia  y  elegancia  de  sus  pala- 
bras. 

cLas  consideraciones,  dice,  de  que  la  mujer  vive  rodeada 
durante  el  matrimonio,  se  trueca  en  indiferencia  y  en  desvío 
no  bien  ha  muerto  su  esposo;  los  bienes  de  éste  se  los  dividen 
los  hijos,  los  hermanos  ó  sobrinos  sin  la  menor  consideración 
Á  la  viuda;  la  disolución  del  matrimonio  va  acompañada  de  la 
disolución  de  la  familia;  aquella  casa,  donde  tanto  tiempo  ha- 
bía sido  señora  y  reina,  deja  de  ser  su  casa;  la  liquidación  y  el 
inventario  se  alzan  al  punto  ¿  profanar  aquel  dolor  augusto  y 
á  hacerlo  más  amargo  y  agudo;  la  ley  la  relega  al  quinto  lugar 
en  el  inUstado  del  marido;  el  Abogado  de  los  herederos  le  dis- 
puta aquella  mísera  limosna,  que,  con  el  nombre  de  cuota 
marital,  le  asignó  la  piedad  romana,  aun  cuando  haya  justifi- 
cado debidamente  su  pobreza,  y  acaso  os  pide  un  día  una  li- 
mosna la  mujer  que  en  la  víspera  nadaba  en  la  opulencia.  £& 
vergonzoso  que  hasta  la  legislación  musulmana  haya  sido  más 
humana  y  piadosa  para  con  la  viuda  que  la  legislación  de  un 
pueblo  que  reconoce  por  código  religioso  el  Evangelio.»  H& 
aquí  el  cuadro  que  de  la  familia  castellana,  al  morir  el  marido, 
describe  con  esa  magia  de  estilo  con  que  plugo  Dios  dotar  á 
mi  querido  condiscípulo;  he  aquí  lo  que  sienta  como  regla 
general  el  Br.  Costa:  la  miseria  para  la  viuda;  la  ingratitud,. 
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como  regla  general,  de  los  hijos;  la  mezquindad  en  éstos,  ne- 
•gándoee  á  reconocer  la  cuota  marital  que  le  concedió  el  dere- 
cho  romano  y  reconoció  las  leyes  de  Partida,  y  ein  embargo,  le 
consta  á  tan  eximio  escritor,  que  no  es  este  el  cuadro  general; 
f>ue8  que  la  viuda,  como  decía  el  Sr.  Manresa,  con  el  sentido  prác- 
tico y  con  la  claridad  que  en  todas  sus  ideas  se  notanj  al  disco - 
tirse  en  la  Sección  la  legitima  del  viudo,  si  al  morir  el  marido 
-quedan  hijos  menores,  quedan  bajo  su  patria  potestad,  teniendo 
«1  usufructo  de  los  bienes;  tiene  además  la  mitad  de  los  ganan- 
ciales, y  aparte  los  bienes  que  la  misma  hubiera  aportado,  ya 
como  dótales  ó  parafernales.  No  es,  por  lo  tanto,  lo  que  puda 
mover  al  legislador  la  situación  precaria  en  que  la  viuda  puede 
quedarse  al  morir  su  marido;  pues  que,  como  hemos  dicho,  los 
tintes  negros  con  que  el  Sr.  Gosta  ha  pintado  el  cuadro  de  la  fa* 
milia  castellana,  resultan  muy  atenuados  ya  con  los  ganancia- 
les, ó  con  el  usufructo  concedido  en  los  bienes  del  menor  no 
emancipado,  sino  una  razón  más  fórtisima  y  que  ha  movido  á 
reconocer  ese  derecho,  no  sólo  á  la  mujer,  sino  al  marido  en 
-general;  y  es  ésta,  sin  duda  alguna,  el  concepto  que  del  ma 
trimonío  se  tiene,  ya  en  su  aspecto  religioso  ya  jurídico  y  so- 
cial; es  un  reconocimiento  de  que  esa  unidad  superior  que  se 
forma  en  el  matrimonio  al  disolverse  por  la  muerte,  no  e» 
^esa  disolución  tan  radical  que  se  olvide  y  postergue  al  viudo 
por  completo;  y  si  la  familia  la  constituían  en  vida  el  marido, 
la  mujer  y  los  hijos,  ¿por  qué  al  disolverse  la  sociedad  conyu- 
gal se  han  de  considerar  como  socios  únicamente  á  los  hijos,  y 
por  lo  tanto,  ser  herederos  y  excluirse  al  cónyuge  supervi- 
viente? La  misma  razón  que  existe  para  reconocer  herederos  á 
4os  hijos,  la  hay  acrecentada  para  reconocer  también  heredera 
al  viudo.  ¿Se  funda  la  legítima  en  un  derecho  á  la  existencia? 
pues  también  le  tiene  el  viudo.  ¿Se  fundi^  acaso  en  un  derecho 
<le  copropiedad?  pues  también  es  propietario  el  viudo.  ¿Es  un 
derecho  de  alimentos?  pues  también  tiene  ese  derecho  el 
TÍudo;  en  resumen:  sea  cualquiera  el  fundamento  en  que  se 
•cimente  el  derecho  de  legítimas  para  con  los  hijos  ó  ascendien- 
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tee,  y  en  general,  para  con  loe  herederos  forzoeoB,  ese  mismo 
fundamento  comprende  al  viudo  para  ser  heredero.  La  familia, 
hemos  dicho  se  compone  de  marido,  mujer  é  hijos;  pues  al 
faltar  uno  de  éstos,  los  bienes  han  de  dividirse  entre  los  que^ 
sobrevivan,  porque  son  la  familia  que  subsiste;  es,  pues,  el 
fundamento  de  esta  legitima,  no  la  conmiseración  á  la  mujer,, 
sino  el  respeto  á  la  familia. 

3. —  Corroboran  esta  idea  nuestra  los  precedentes  histó* 
ricos. 

No  es,  como  vamos  á  manifestar  en  la  reseña  histórica  que 
pasamos  á  exponer,  una  innovación  desconocida  en  nuestros* 
códigos  y  fueros,  la  legitima  del  viudo;  antes  al  contrario,  viene 
sancionada  por  nuestros  códigos  y  leyes  más  genuinamente 
c  spañolas,  aunque  desconocida  más  tarde  por  el  inñujo  del  ro- 
nianismo. 

cNuestros  legisladores,  dice  Mariana,  para  estrechar  m¿s 
el  nudo  matrimonial  y  dar  mayor  firmeza  al  mutuo  amor  de 
ios  casados,  y  hacerles  concebir  ideas  grandiosas  del  matrimo- 
nio, extendieron  sus  providencias  y  miras  políticas  aun  más 
allá  de  la  vida  de  cada  cual  de  los  consortes,  honrando  la  viu. 
dedad,  haciendo  que  se  respetase  la  condición  de  las  viudas, 
proponiendo  á  éstas  medios  de  subsistir  con  decoro  y  comodi- 
dad, obligándolas  por  motivos  de  honor  y  de  interés  á  perma- 
necer en  ese  estado,  entregadas  al  duelo  y  llanto  de  sus  difun* 
tos  maridos,  y  prohibiendo  que  ninguna  pudiese  contraer  se- 
gundas  nupcias  sino  después  de  haber  pasado  por  lo  menos  un 
año,  contado  desde  la  muerte  de  sus  esposos.»  cEntre  las  leyes, 
continúa,  publicadas  en  esta  sazón,  es  celébrela  ley  de  viude- 
dad, la  cual  autorizaba  á  los  casados  para  poder  hacer  un  tra- 
tado perpetuo  de  compañía  ó  de  comunicación  de  bienes  á  be- 
neficio del  causante  sobreviviente  que,  por  un  principio  de 
amistad,  de  benevolencia  y  respeto  hacia  el  difunto,  determi- 
naba permanecer  en  viudedad,  en  cuyo  caso  los  parientes  á 
quienes  correspondía  la  herencia  por  derecho  no  podían  proce- 
der á  las  particiones,  ni  inquietar  á  la  mujer  ó  al  marido  su- 
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pérstlte  en  la  hereacia  y  disposición  de  los  bienes  del  difunto 
hasta  qae  falleciese  ó  pa9a?e  á  contraer  segandas  nupcias.» 

El  Fuero  de  Plasencia  y  el  de  Cáceres  establecieron  de  un 
modo  expreso  dicha  ley  de  unidad,  exigiendo,  para  mayor  so* 
lemnidad,  la  presencia  y  consentimiento  de  los  herederos. 

£n  Castilla  gozaban  los  viudos  del  beneficio  que  les  conce- 
día la  ley  de  viudedad,  cuyo  beneficio,  segán  el  Fuero  de  Sala- 
manca, consistía  en  ciertos  bienes  raices  ó  muebles;  m^  era 
necesario  para  gozar  de  este  beneficio  que  el  viudo  no  contra- 
jera segundo  matrimonio  é  hiciera  vida  honesta;  exigían  ade- 
más á  la  viuda,  por  costumbre  y  fuero  de  varias  munici  pálida - 
-des,  que  la  viuda  llevase  manto  ó  velo  y  acudir  á  la  iglesia  en 
días  señalados  á  ofrecer  oblaciones  y  á  hacer  duelo  sobre  la  se 
pul  tura  del  difunto  marido,  t  La  muger  que  entrase  en  posesión 
-de  los  bienes  afectos  á  la  viudedad  que  Heve  in  die  dominico,  et 
in  die  lunes,  bodijgo,  et  dinero  et  candela,  et  quantos  dias  non  lo 
levase  tantos  maravadis  peche  á  parientes  del  morto.  Et  post 
quam  acceperit  et  lo  delexaverit,  aut  virum  acceperit  de  lo  du- 
plado.»  Bl  Fuero  de  Salamanca  establece  un  precepto  igual  al  de 
Cáceres:  t  Vildaque  vildade  prisiere  después  que  pase  ó  vino  co- 
giese biene  siempre  oblada,  é  oblación  de  suyo,  é  todos  los  lu- 
nes tiene  bodigo  ó  dinero;  é  si  non  lo  fesier,  los  parientes  del 
morto  préndanla  hasta  faga»;  unidos  á  estos  deberes  iban 
anexos  prerrogativas  y  honores;  así  los  fueros  de  Nájera,  Es- 
calona, Toledo,  Córdoba,  Sevilla  y  otros,  concedían  á  las  viu- 
das los  privilegios  y  honores  de  que  disfrutaban  sus  maridos; 
por  el  Fuero  de  Alcalá  se  les  permitía  elegir  la  mejor  bestia 
mular,  se  les  prohibía  se  presentaran  con  frecuencia  en  públi 
00,  y  gozaban  de  inmunidad  sus  casas. 

Vemos  por  esta  reseña  cómo  en  Castilla  no  fué  abandonada 
la  mujer  viuda;  cómo  la  rodearon  de  honores  y  la  colmaron  de 
beneficios,  en  vez  del  aislamiento,  de  la  pobreza  y  del  desdén 
con  que  se  dice  quedaba  envuelta  la  viuda  al  morir  su  marido. 

El  Fuero  Juzgo  sancionó  de  un  modo  más  expreso  el  derecho 
de  viudedad.  La  ley  15  antigua,  tít.  2.®  del  libro  4.*^,  disponía 
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lo  siguiente:  «La  madre  si  non  se  casase  después  de  la  muerte 
del  marido,  debe  partir  egualmientre  en  toioa  los  fructos  de  la 
buena  de  su  marido  con  sus  fíios  mientras  visquiese.  E  si  los 
fíios  entendieren  que  la  madre  lo  quiere  enagenar  ó  por  su  al- 
querencia  ó  por  otra  cosa,  díganlo  al  Sennor  de  la  Cibdad  ó  al 
juez  que  ielo  defienda,  que  aquellas  cosas  non  pasen  más.  Mas 
al  íructo  que  ella  debe  ayer,  puédelo  dar  á  quien  quisiere  de 
los  fiios  ó  de  las  fíias;  é  aquello  que  ella  ganase  del  íructo, 
pueda  dar  á  quien  quisiese.  E  si  de  aquella  parte  de  la  ma- 
dre alguna  cosa  fuere  enaienada,  todo  debe  ser  entregado  des- 
pués de  la  muerte  de  la  madre  á  los  fíios,  é  después  de  la 
muerte  de  la  madre  el  quiñón  de  la  madre  débenlo  haber  los 
'fíios  egualmientre.  E  si  la  madre  se  casar  después  de  la  muerte 
del  marido,  desdaquel  día  deben  aver  los  ñíos  la  parte  quella 
debía  aver  de  la  buena  del  marido  si  non  se  casase.» 

4. — Ck)mo  antes  dijimos,  esta  ley  fué  relegada  al  olvido, 
predominando  á  su  vez  el  romanismo  estableciendo  la  cuarta 
marital  en  la  ley  7.*,  tít.  13,  Partida  6.*,  cuyo  contenido  es  el 
siguiente:  «Fáganse  los  omes  á  las  vegadas  de  algunas  muge- 
res,  de  manera  que  casan  con  ellas  sin  dote,  maguer  sean  po- 
bres, por  ende  guisada  cosa  i  derecha  es,  pues  que  las  aman  é 
las  honrran  en  su  vida  que  non  finquen  desamparadas  á  su 
muerte.  E  por  esta  razón  tuvieron  por  bien  los  sabios  anciguos 
que  si  el  marido  non  dexasse,  á  tal  mujer  en  que  pudiese  bien 
y  onestamente  bevir,  nin  ella  lo  oviese  de  lo  suyo,  que  pueda 
heredar  fasta  la  cuarta  parte  de  los  bienes  del,  maguer  haya 
fijos;  pero  esta  cuarta  parte  non  debe  montar  más  de  cien 
libras  de  oro,  quando  quier  que  sea  grande  la  herencia  del 
finado.» 

Tal  era  la  legislación  vigente  antes  de  publicarse  el  Código. 
Como  se  observa,  la  ley  de  Partida  no  previo  mis  que  un  caso, 
el  de  la  viuda  pobre  cuando  el  marido  sea  rico;  olvidó  al  ma- 
rido, y  no  previo  ó  creyó  difícil  la  inversa  del  caso  que  se  pro- 
puso tener  presente,  el  del  marido  pobre  y  la  mujer  rica. 

Esta  cuarta  marital  presentaba  en  la  práctica  algunas  du- 


Digitized  by 


Google 


112  DE  LAS  BUCBBJONSB 

das,  que  los  tratadistas  del  derecho  se  apresuraron  á  resolver. 
Era  la  primera,  saber  á  qué  cantidad  ascendía  las  cien  Ulnas 
de  oro  de  que  habla  la  ley  de  Partida:  Febrero  dice  equivale 
á  102.705  reales  y  30  céntimos.  La  segunda  duda,  presentada 
por  Gregorio  López,  consistía  en  determinar  si  tenia  dere- 
cho á  la  cu^ta  marital  la  viuda  que  ejercía  una  industria,  no 
teniendo  ninguna  clase  de  bienes:  contestando  afirmativamente 
aunque  la  industria  le  dejase  lo  suficiente;  opinión  que,  salvo 
el  respeto  que  nos  merece  tan  ilustre  glosador,  no  creemos  fuera 
conforme  con  la  ley;  pues  que  la  pobreza  á  que  alude  es  la  po- 
breza real,  la  que  al  ser  calificada  como  pobre  indica  que  no 
cuenta  con  medios  para  cubrir  sus  más  perentorias  atenciones, 
y  no,  como  supone  Gregorio  López,  la  persona  que  no  cuenta 
con  bienes  de  su  propiedad;  si  por  medio  de  su  industria  cubre 
sus  atenciones,  no  es  pobre;  y  no  siéndolo,  no  puede  exigir  la 
cuarta  marital.  Otra  de  las  cuestiones  relacionadas  con  la  cuota, 
era  la  siguiente:  si  la  viuda  que  tenía  padres  ricos  podía  exigir 
la  cuarta  marital,  resolviéndola  en  sentido  negativo;  pues  que 
dice  la  ley  ha  querido  rodear  ¿  la  viuda  de  cierta  independen- 
dencia,  que  no  gozaría  teniendo  que  exigir  de  su  padre  los  ali- 
mentos civiles  ó  naturales  que  la  ley  le  concediera. 

La  cuarta  marital  se  deducía  del  caudal  líquido,  es  decir, 
después  de  hechas  las  deducciones  de  deudas  y  cargas. 

5. — £1  proyecto  de  C!ódigo  no  dejó  pasar  desapercibidos  los 
derechos  del  cónyuge  viudo,  y  aceptó  un  sistema  que  discrepa 
tanto  de  la  legislación  vigente  antes  de  la  publicación  del  ac- 
tual Código  como  de  lo  dispuesto  en  la  legislación  actual. 

Por  el  art.  653  se  permitía  ¿  los  padres  y  ascendientes  dis- 
Doner  en  favor  del  cónyuge  en  usufructo:  1.^,  de  la  cuarta 
parte  de  la  legítima  del  hijo,  si  queda  uno  solo  ó  descendiente 
que  le  represente;  2.^,  de  un  quinto  de  la  legítima,  si  deja  dos 
ó  más  hijos  ó  descendientes  que  le  representen. 

Si  el  testador  deja  sólo  ascendientes,  cualquiera  que  sea  su 
número,  puede  disponer  hasta  de  la  mitad  de  su  herencia  en 
propiedad  á  favor  del  cónyuge. 
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El  cónyuge  viudo  no  gozará  de  la  facultad  concedida  en 
este  artículo. 

Como  se  observa,  si  hubiere  descendientes,  la  legitima  del 
viudo  es  en  usufructo,  y  si  hubiere  sólo  ascendientes,  es  en 
plena  propiedad.  ^ 

6.— Al  iniciarse  de  nuevo  el  proyecto  de  reformar  nuestra 
caduca  legislación  civil,  y  llevar  á  efecto  el  anhelado  Código 
fué  objeto  de  largos  y  luminosos  debates  los  derechos  del 
cónyuge  viudo.  Diacutióse  en  primer  término  si  se  adoptaría 
para  Castilla  la  viudedad  tal  como  se  reconoce  en  las  provin- 
cias ferales,  y  desechada  esa  idea,  encauzóse  el  debate  presen- 
tándose la  cuestión  bajo  la  siguiente  forma:  el  Sr.  García  Gro- 
yena  presentó  las  siguientes  bases: 

Primera.  El  derecho  de  viudedad  consiste  en  la  cuota  que 
la  ley  concede  al  viudo  ó  viuda  en  la  sucesión  del  cónyuge  pre- 
muerto. 

Segunda.  Para  que  tenga  lugar  el  derecho  de  viudedad  es 
preciso: 

1.^  Que  el  viudo  ó  viuda  no  se  halle  divorciado  por  su 
culpa  al  morir  su  consorte. 

2.^  Que  no  hubiese  entablado  pleito  de  divorcio  por  su 
culpa  en  la  misn^i  época. 

3.^    Que  el  viudo  ó  viuda  no  sea  rico  y  los  herederos  pobres. 

Tercera.  El  derecho  de  viudedad  no  puede  reclamarse  en 
la  sucesión  testada,  si  el  cónyuge  premuerto  hubiese  privado 
de  él  en  su  testamento  al  supérstite. 

Cuarta.    El  viudo  ó  viuda  tiene  derecho: 

1.^  Si  hubiese  descendientes,  á  una  cuota  en  usufructo 
igual  á  la  que  por  legítima  corresponda  á  cada  uno  de  los  hijos. 

2.^  Si  hubiese  sólo  ascendientes,  á  la  tercera  parte  de  la 
herencia  en  usufructo,  y 

3.^  Si  sólo  hubiese  colaterales,  á  1&  mitad  de  la  herencia 
también  en  usufructo. 

Quinta.  El  viudo  ó  viuda  usufructuaría  tiene  todas  las 
obligaciones  que  impone  el  Código  á  los  usufructuarios. 
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Sexta.    CoDcloye  el  derecho  de  viudedad: 

1.^    Por  todos  los  modos  como  acaba  el  usufructo. 

2.^    Por  pasar  el  viudo  ó  viuda  á  ulteriores  nupcias. 

8.*^    Por  vivir  lujuriosamente. 

De  la  discusión  de  que  fueron  objeto  estas  bases  resultaron 
aprobadas:  1.^,  la  cuota  seria  en  usufructo  y  no  en  propiedad; 
2.®,  sería  variable,  y  respecto  á  la  cuantía,  aceptóse  por  com- 
pleto la  base  4.^  del  Sr.  García  Goyena. 

Aceptado  el  principio  de  la  viudedad  y  fijados  los  derechos 
del  cónyuge  supérstite  y  la  cuantía  de  este  derecho,  discutióse 
la  manera  de  realizar  este  derecho,  y  para  ello  fué  objeto  de 
debate  el  determinar  sobre  qué  tercio  de  la  herencia  había  de 
gravar  la  legítima  del  viudo,  entablándose  animada  discusión 
entre  los  partidarios  de  la  libertad  de  testar,  sosteniendo  éstos 
que,  aceptada  la  viudedad,  había  de  gravar  el  tercio  destinado 
á  mejoras  para  no  restringir  más  y  más  el  tercio  libre;  mien- 
tras que  los  partidarios  de  la  restricción  de  testar  sostenían  ha- 
bía de  gravar  el  tercio  libre  para  quedar  incólume  á  los  hijos 
la  legítima.  Siete  votos  contra  cinco  decidieron  que  había  de 
gravar  el  tercio  de  mejoras,  fundándose  para  ello,  según  el  se- 
ñor Alonso  Martínez:  «1.*^,  que  la  porción  del  viudo  se  da  en 
usufructo,  reservándose  á  los  hijos  la  propiedad;  2.**,  que  el 
derecho  de  viudedad,  tal  y  como  se  organiza  en  el  Código  ge. 
neral,  reviste  principal,  ya  que  no  exclusivamente,  el  carácter 
de  una  pensión  alimenticia,  y  la  obligación  de  los  alimentos 
de  lo9  padres  es  una  carga  sagrada  para  los  hijos;  3.^,  que  el 
tercio  de  libre  disposición  estará  frecuentemente  gravado  por 
los  derechos  de  los  hijos  naturales  y  por  ciertos  deberes  impe- 
riosos de  conciencia;  4.^,  que  una  vez  votada  la  libertad  de 
disponer  del  tercio  con  intención  de  que  vayan  aproximándose 
la  legislación  general  y  las  ferales,  escatimar  lo  otorgado,  re- 
gatear esa  misma  condición,  es  retrogradar,  en  vez  de  dar  un 
paso  adelante  en  el  camino  que  ha  de  conducimos  á  la  anidad 
legislativa  de  España.» 

Importante  fué  también  la  discusión  recaída  al  tratar  si  el 
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-cónyuge  viudo  que  contrajera  segando  matrimonio  conserva- 
ría el  derecho  de  viudedad,  y  caso  afirmativo,  si  ese  derecho  ha- 
1)ia  de  gravar  el  tercio  de  libre  disposición  ó  el  de  mejoras. 

Según  el  Sr.  Alonso  Martínez,  en  la  obra  citada,  cuatro 
opiniones  se  dibujaron  en  el  debate:  1.*^,  negar  el  usufructo  al 
Tiudo  ó  viuda  que  contrajere  segundas  bodas;  2.^,  no  hacer  di- 
ferencia entre  las  primeras  y  segundas  nupcias  gravando  el 
tercio  de  mejoras;  3.^,  conservar  el  derecho  de  viudedad  en  la 
segunda  boda,  pero  gravando  el  tercio  de  libre  disposición^  y 
4.^,  sustentada  por  el  Sr.  Gamazo,  y  á  la  cual  se  inclinaba  el 
•Sr.  Alonso  Martínez,  conservar  el  derecho  de  viudedad  aun  en 
las  segundas  bodas,  pero  con  cargo  á  los  gananciales  del  se- 
gundo matrimonio,  y  en  falta  de  éstos  ó  por  deficiencia  del  ter- 
•cio  libre. 

Tal  fué  en  breve  resumen  la  importante  discusión  que  re- 
cayó sobre  el  derecho  de  viudedad,  y  cuyos  datos  son  de  gran 
valía  para  el  estudio  de  las  disposiciones  legales  del  Código. 

7.— Parca  y  breve  fué  la  base  que  se  dictó  para  regular  este 
derecho,  y  cuyo  contenido  es  copao  sigue:  «Base  17.  Se  estable- 
ciera á  favor  del  viudo  ó  viuda  el  usufructo  que  algunas  de  las 
legislaciones  especiales  le  conceden,  pero  limitándolo  á  una 
-cuota  igual  á  lo  que  por  su  legítima  hubiese  de  percibir  cada 
uno  de  los  hijos,  si  los  hubiere,  y  determinando  los  casos  en 
^ue  ha  de  cesar  el  usufructo.» 

8.— Antes  de  proceder  al  estudio  de  las  disposiciones  lega- 
les que  regulan  los  derechos  del  cónyuge  supérstite,  hemos 
de  analizar  el  derecho  que  la  ley  establece  en  su  favor  y  deter- 
minar á  grandes  rasgos  si  este  derecho  es,  en  efecto,  una  legí- 
tima, y  sí  es  un  derecho  real  ó  personal. 

Tuvo  estas  cuestiones  adalides  de  verdadera  valía  en  Italia, 
-donde  acudieron  al  palenque  jurídico  los  más  notables  escri- 
tores, debatiéndose  en  primer  término  si  la  porción  de  heren- 
cia que  la  ley  dejaba  al  cónyuge  viudo  era  ó  no  una  verdadera 
legítima.  Pisanelli  sostenía  que  la  cuota  del  viudo  no  era  una 
verdadera  legítima,  y  el  criterio  opuesto.  Vaca,  Relator  de  la 
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Comisión  Senatoria.  Según  Gimbali,  da  reserva  del  cónyuge- 
sapérstite  constituye  una  legitima  igual  en  valor  jurídico  á  la 
reservada  en  favor  de  los  descendientes,  de  los  hijos  legitimo» 
y  de  los  hijos  naturales,  aunque  diferente  solamente  en  su  en- 
tidad económica,  porque  siempre  consiste  en  una  cuota  en 
usufructo.  Como  tal  representa  una  cuota  de  herencia  y  con- 
fiere la  cualidad  de  heredero  al  cónyuge  supérstite.» 

Objetábase  'contra  esta  afirmación  de  Cimbali,  que  el  usu- 
fructuario no  viene  obligado  á  satisfacer  las  deudas  que  afec- 
ten á  la  herencia,  y  el  viudo,  siendo  considerado  como  here- 
dero legitimario,  viene  obligado  á  satisfacer  las  deudas  á  pro- 
rrata; y  desvanece  esta  objeción  el  ilustre  escritor  italiana 
replicando  á  sus  contradictores:  que  para  determinar  si  un  in- 
dividuo es  heredero  ó  legatario  del  difunto,  no  es  preciso  tener 
en  cuenta  lo  que  se  hereda,  sino  en  el  concepto  en  que  viene 
á  suceder  en  la  totalidad  ó  en  una  parte  de  la  herencia,  y  por 
lo  tanto,  que  la  del  heredero  y  la  del  usufructuario,  omnium  bo- 
nortmi,  al  tener  la  representación  del  difunto,  vienen,  si  no 
aceptaron  á  beneficio  de  inventario  la  herencia,  obligados  á 
satisfacer  las  deudas  de  la  persona  á  quien  suceden. 

Cita  al  efecto,  como  precedentes,  textos  de  Ulpiano,  Grayo 
y  Pomponio,  de  los  que  se  deduce  de  un  modo  claro  que  el 
usufructuario  era  heredero,  y  por  lo  tanto,  obligado  al  pago  de 
deudas;  desvanece  con  argumentación  sólida  las  objeciones 
que  presentan  los  que  niegan  al  cónyuge  el  carácter  de  here* 
dero  por  ser  temporal  el  usufructo  que  la  ley  concede  al  viudo. 
cEl  error  nace,  dice,  de  que  suelen  mirarse  las  cosas  en  su  ma- 
terialidad, no  en  su  valor  económico,  y  bajo  este  aspecto  pue- 
de tenerse  mayor  valor  en  una  simple  cuota  en  usufructo  que 
obrase  un  rico  patrimonio,  que  en  una  cuota  de  propiedad  que 
comprenda  un  patrimonio  bastante  escaso.  La  cualidad  de  he- 
redero es  un  nomenijuris  y  se  deriva  de  la  representación  del 
difunto,  no  de  la  cantidad  que  recogen.» 

c  De  todo  cuanto  llevamos  dicho,  continúa ,  surge  clara  é  irre- 
fragable la  consecuencia,  que  la  reserva  del  cónyuge  supérstite 
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adquirida  directamente  por  obra  de  la  misma  ley,  sin  y  contra 
la  voluntad  del  hombre,  y  consistiendo  ésta  en  una  cuota  del 
Mniuersumjm  de/uncti,  aunque  en  usufructo,  que  le  impone 
la  obligación  proporcionalmente  á  su  naturaleza  y  á  su  en- 
tidad de  pagar  el  interés  y  la  anualidad  de  las  deudas  y  le- 
rdos que  graven  el  patrimonio  sucesorío,'de  manera  que  las 
-de  una  parte  de  la  representación  del  difunto,  constituyen  una 
verdadera  y  propia  legitima  y  le  imprimen  por  lo  mismo  el  ca- 
rácter y  la  cualidad  de  heredero»  (1). 

Sea  cualquiera  la  forma  en  que  la  ley  conceda  el  derecho 
al  cón3ruge  supérotite,  bien  sea  facultando  al  heredero  para  que 
la  restituya  en  metálico,  bien  dándole  una  porción  de  la  he- 
rencia en  usufructo,  bien  en  otra  forma,  resulta  siempre  que 
«8  un  heredero  y  no  un  legatario;  que  como  heredero  representa 
ai  difunto  y  viene  con  los  derechos  y  obligaciones  que  el  di- 
funto tenía,  y  por  lo  tanto,  tendrá,  según  un  notable  escritor, 
acción  mixta,  en  términos  de  escuela  conocida  con  la  denomi- 
<^ión  de  peiitio  herediicUio  y  la  llamada  de  famiKce  erciscundcB, 
además  del  derecho  de  acrecer,  cuando  alguno  de  los  cohere- 
deros muere  antes  del  testador,  renuncia  á  la  herencia  ó  es  in- 
digno é  incapaz  de  recibirla,  etc.,  etc. 

Una  opinión  intermedia,  entre  los  que  sostenían  que  el  de- 
recho del  viudo  á  la  herencia  es  un  derecho  ad  rem,  y  los  que 
en  esa  sucesión  ven  un  verdadero  heredero,  se  formó:  soste- 
niendo que  es  un  derecho  real  de  usufructo  que  adquiere  el  su- 
pérstite  al  abrirse  la  sucesión,  conservando  una  especie  de  con- 
dominio en  los  bienes  hasta  tanto  que,  practicada  la  partición, 
no  se  le  haga  entrega  de  su  porción;  en  el  fondo  de  esta  opi- 
nión no  se  desconoce  el  carácter  de  heredero  al  supérstite,  y 
por  lo  tanto^  más  puede  decirse  que  de  sus  consecuencias  se 
deduce  el  reconocet  al  viudo  como  un  heredero,  que  no  como 
un  acreedor  garantido  con  una  acción  personal. 

De  la  doctrina  expuesta  dedúcese  que  el  derecho  del  viudo 

<1)     Obra  citada,  pág.  214. 
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no  es  de  un  simple  derecho  de  crédito,  jua  ad  rem,  y  que  sólo 
produce  una  acfio  in  persojuam  contra  los  herederos  del  cónyuge- 
premuerto,  sino  un  verdadero  derecho  de  heredero  legitimario. 

9. — El  carácter  que  el  cónyuge  supérstite  tiene  en  la  he- 
rencia del  premuerto,  es  claro  y  preciso  según  el  art.  807,  que 
clasifica  entre  el  número  de  herederos  forzosos  al  cónyuge 
viudo,  y  por  lo  tanto,  ninguna  duda  cabe  respecto  á  la  repre- 
sentación que  en  la  herencia  tiene.  Mas  el  contenido  del  ar- 
ticulo 888,  facultando  á  los  herederos  para  satisfacer  la  cuota 
del  cónyuge  viudo,  asignándole  una  renta  vitalicia  á  los  pro- 
ductos de  determinados  bienes  ó  un  capital  en  efectivo,  da 
motivo  para  que  se  sustenten  las  mismas  dudas  que  hemos  ex- 
puesto se  presentaron  en  Italia  y  dio  origen  á  las  distintas  opi- 
niones que  á  la  ligera  hemos  examinado,  fundándose  loe  que 
sostenían  que  es  un  derecho  personal  el  del  cónyuge  viudo,  en 
la  doctrina  que  sustenta  el  citado  art.  838.  No  influye,  á  nues- 
tro entender,  esta  facultad  concedida  al  heredero  en  la  forma 
de^ satisfacer  la  cuota  del  viudo,  tanto,  que  pueda  variar  la  na- 
turaleza jurídica  de  un  derecho,  y  por  lo  tanto,  si  tratándose- 
de  otros  herederos  forzosos,  acordasen  todos  dar  la  parte  en  me- 
tálico, no  por  este  acuerdo  dejaría  ni  de  ser  su  heredero  for- 
zoso, ni  de  poder  ejercer  las  acciones  que  como  tal  heredero- 
tuviese,  ni  dejaría  de  estar  sujeto  á  las  obligaciones  que  en  tal 
concepto  tuviese:  la  forma  en  que  se  satisfaga  el  derecho  que 
la  ley  concede  no  puede  influir  hasta  el  extremo  do  variar  ud 
derecho  que  es  real,  en  personal:  Cimbali  así  lo  sostiene  tam- 
bién; «la  transformación  en  el  objeto  sobre  que  la  reclamación 
jtiridica  recae  no  imputa  consecuencia  alguna  respecto  á  la 
naturaleza  de  aquélla.» 

Según  nuestro  Código,  nunca  podría  sostenerse  el  carácter 
de  derecho  personal  al  derecho  del  cónyuge,  porque  si  bien  in- 
culta al  heredero  para  que  satisfaga  en  la  forma  que  se  ha  di- 
cho la  cuota  del  viudos  deja  afectos  todos  los  bienes  de  la  he- 
rencia al  pago  del  derecho  del  viudo,  mientras  no  se  satisfaga 
«u  cuota. 
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No  68,  pues,  objeto  de  dada  el  carácter  que  tiene  en  la  su- 
cesión el  viudo;  es  un  heredero  necesario;  como  tal  heredero 
Tiene  sujeto  á  los  derechos  y  deberes  que  consigo  lleve  la  he 
renoia;  es,  pues,  un  derecho  real,  no  personal,  el  del  viudo  su- 
pérstite  en  la  herencia  del  cónyuge  premuerto 

El  Tribunal  Supremo  ha  venido  á  sancionar  esta  teoría  en 
su  sentencia  de  8  de  Febrero  de  1892,  diciendo  en  uno  de  sus 
considerandos:  «que  el  viudo  es  coheredero  con  los  demás  que  , 
con  este  carácter  concurren  á  la  herencia,  desde  el  momento 
en  que  la  ley  le  señala  una  parte  alícuota  en  los  bienes  del  cón- 
yuge premuerto  y  viene  á  suceder  á  éste,  con  ó  sin  voluntad, 
aparte  de  que  el  art.  807  del  mismo  Código,  clara  y  expresa- 
mente llama  al  viudo  ó  viuda  herederos  forzosos». 

10. — Expuesto  como  antecedentes  la  parte  histórica  de  la 
CQota  del  viudo  y  el  concepto  filosófico  que  de  la  misma  se  ha 
formado  por  los  escritores  jurídicos,  determinemos  el  modo 
como  ha  regulado  los  derechos  del  cónyuge  viudo  el  Código, 
empezando  por  fijar  las  condiciones  que  la  ley  exige  para  que 
tenga  lugar  este  derecho. 

«El  viudo  ó  viuda,  dice  el  art.  834,  que  al  morir  su  consorte 
DO  se  hallase  divorciado  ó  lo  estuviere  por  culpa  del  cónyuge 
difunto,  tendrá  derecho  á  una  cuota,  en  usufructo,  igual  á  la 
que  por  legitima  corresponda  á  cada  uno  de  sus  hijos  ó  descen- 
dientes legítimos  no  mejorados. 

>Si  estuvieren  los  cónyuges  separados  por  demanda  de  di- 
vorcio, se  esperará  el  resultado  del  pleito. 

>Si  entre  los  cónyuges  divorciados  hubiere  mediado  per- 
dón ó  reconciliación,  el  sobreviviente  conservará  sus  dere- 
chos.» 

Es  necesario,  según  el  articulo  que  hemos  transcrito,  que 
al  morir  no  se  hallen  divorciados,  ó  que,  si  el  divorcio  existiese 
no  haya  sido  por  culpa  del  sobreviviente. 

Esa  condición  lleva  envuelta  en  sí  esta  otra,  y  es  la  de  que 
exista  el  matrimonio,  y  por  lo  tanto,  es  preciso  recordar  las  dis- 
posiciones del  Código  acerca  del  mismo. 
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Dos  son  las  formas  del  matrimonio  que  la  ley  reconocey  la 
canónica  y  la  civil. 

Bs  requisito  esencial  para  la  validez  del  canónico,  según  el 
art.  77  del  Código,  el  que  al  acto  de  la  celebración  del  matri- 
monio asista  el  Juez  municipal  ú  otro  funcionario  del  Estado^ 
con  el  sólo  fín  de  verificar  la  inmediata  inscripción  en  el  Re- 
gistro  civil.  Si  el  matrimonio  se  celebrare  sin  la  asistencia  de 
dicho  funcionario,  y  la  culpa  fuere  de  los  contrayentes,  el  ma- 
trimonio no  surtirá  efectos  civiles  sino  desde  su  inscripción  en 
el  Registro.  No  verificada  la  inscripción,  y  no  surtiendo  efectos 
civiles,  si  ocurre  la  defunción  de  uno  de  los  cónyuges,  ¿tendrá 
derecho  á  la  legítima  que  le  asigna  el  Código?  Podemos  con- 
testar negativamente,  puesto  que  la  ley  es  clara  y  precisa. 

El  matrimonio  in  articulo  mortís  contraído  por  militares  en 
campaña  fuera  del  territorio  español,  ó  los  contraidos  en  alta 
mar,  se  inscribirán  en  el  Registro  civil,  y  desde  su  inscripción 
surtirán  efectos  civiles.  La  partida  sacramental  de  los  que  con- 
trajeren matrimonio  canónico  in  articulo  mortis,  deberá  ser  ins- 
crita en  el  Registro  dentro  de  los  diez  días  siguientes  desde  la 
celebración  del  matrimonio.  Resulta  de  las  disposiciones  que 
acabamos  de  transcribir,  la  necesidad  de  la  inscripción  en  el 
Registro,  aun  en  casos  apremiantes  como  los  que  hemos  ex- 
puesto, y  que  sin  llenar  este  requisito  el  cónyuge  viudo,  no 
puede  tener  derecho  á  la  legítima  del  Código. 

Igual  requisito  exige  en  los  matrimonios  de  conciencia. 
cEste  matrimonio,  dice  el  art.  79,  producirá  efectos  civiles 
desde  su  celebración,  si  ambos  contrayentes,  de  común  acuerdo, 
solicitaren  del  Obispo  que  lo  haya  autorizado  un  traslado  de  la 
partida  consignada  en  el  registro  secreto  del  Obispado  y  la  re- 
mitieren directamente  y  con  la  conveniente  reserva  á  la  Direc- 
ción general  del  Registro  civil  solicitando  su  inscripción.» 

Hemos  visto  que  es  requisito  esencial  para  que  el  matrimo- 
nio surta  efectos  civiles,  la  inscripción  en  el  Registro  civil;  pero 
la  ley  presenta  otros  casos  en  que  el  matrimonio,  aun  habiendo 
reunido  esos  requisitos,  no  surte  efectos  civiles;  tales  son  los 
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matrimonios  nulos,  los  contraidos  por  menores  sin  el  consen- 
timiento paterno,  el  de  la  viuda  que  lo  contrajere  antes  de  los 
trescientos  dias  siguientes  á  la  muerte  del  marido,  y  el  del  tu- 
tor ó  sus  descendientes  que  casasen  con  la  persona  que  tengan 
«n  su  guarda,  hasta  que,  fenecida  la  tutela,  se  aprueben  las 
•cuentas  de  su  cargo;  casos  de  los  que  vamos  á  ocupamos  sepa- 
radamente. 

Los  casos  que  la  ley  ha  previsto,  al  tratar  de  la  nulidad  del 
fñatrimonio,  eoth  los  siguientes: 

Que  exista  buena  fe  en  ambos  cónyuges,  ó  en  uno  solo;  en 
«ete  caso,  los  efectos  jurídicos  del  matrimonio  son  los  siguien- 
tes: si  la  buena  fe  existe  en  ambos  cónyuges,  el  matrimonio 
surte  efectos  civiles;  si  la  buena  fe  es  de  un  solo  cónyuge, 
surte  efectos  civiles  respecto  del  cónyuge  inocente  y  á  sus  hi- 
jos. Si  hubiera  mala  fe  en  ambos  cónyuges,  el  matrimonio 
surte  efectos  civiles  sólo  con  respecto  á  los  hijos.  Establecida 
eeta  distinción  por  la  ley  y  regulados  en  uno  y  otro  caso  sus 
afectos,  cuando  hubiera  buena  fe  en  ambos  ó  en  uno  solo,  ¿ten- 
drán derecho  en  uno  y  otro  caso  á  la  legítima  de  que  nos  esta- 
mos ocupando?  La  afirmativa  parece  imponerse:  si  el  matrimo- 
nio nulo  contraído  de  buena  fe  por  ambos  surte  efectos  civiles, 
uno  de  ellos  será  el  percibir  la  legítima  que  establece  la  ley  á 
favor  del  cónyuge  supérstite;  si  la  buena  fe  es  sólo  del  supérs- 
tite,  tendrá  éste  la  legítima;  mas  si  hubiere  sido  la  mala  fe  del 
supérstite,  como  no  surte  efectos  juridicos,  pierde  su  legítima. 
No  es,  sin  embargo,  aceptada  por  unanimidad  esta  solución; 
fúndanse  los  que  en  contrario  opinan,  que  la  ley  exige  en  su 
art.  834,  para  que  la  legítima  exista,  como  condición  esencial, 
no  se  hallen  separados,  esto  es,  que  vivan  unidos,  y  esta  unión 
no  se  realiza  en  los  casos  de  nulidad  del  matrimonio,  pues  que 
al  morir  uno  de  ellos  están  ya  separados,  el  matrimonio  estaba 
con  anterioridad  disuelto.  No  creemos  de  suficiente  autoridad 
el  atenerse  al  precepto  literal  de  la  ley;  si  el  legislador  consi- 
deró al  cónyuge  supérstite  como  un  heredero,  no  lo  hacía  cier- 
tamente fundándose  como  condición  esencial  en  que  estuviesen 
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unidos  al  tiempo  de  morir,  sino  en  las  razones  que  ya  exposi* 
mos;  si  el  matrimonio  nulo  no  se  contrajo  de  mala  íe  por  am- 
bos, la  ley  le  concede  todos  los  efectos  civiles,  y  por  lo  tanto, 
no  puede  eliminarse  entre  estos  derechos  el  de  la  sucesión,  y 
lo  mismo  decimos  cuando  uno  de  ellos  es  inocente  y  es  supérs- 
tite;  tampoco  creemos  pueda  eliminarse  el  derecho  de  sucesión 
al  muerto,  y  dejar  subsistentes  los  demás;  la  ley  no  distingue: 
dice  que  surtirán  los  matrimonios,  en  los  casos  que  estamos 
tratando,  efectos  civiles,  y  entre  éstos,  es  uno  de  ellos  el  ser 
considerado  como  heredero  forzoso,  y  por  ende  con  derecho  á 
su  legitima. 

Examinemos  los  demás  casos  de  que  se  ocupa  la  ley. 
Prohibe  el  art.  45  del  Código  el  matrimonio: 

<1.^  Al  menor  de  edad  que  no  haya  obtenido  la  licencia,  y 
al  mayor  que  no  haya  solicitado  el  consejo  de  las  personas  á 
quienes  corresponde  otorgar  uno  y  otro  en  los  casos  determi- 
nados por  la  ley. 

>2.^  A  la  viuda  durante  los  trescientos  un  días  siguientes 
á  la  muerte  de  su  marido,  ó  antes  de  su  alumbramiento  si  hu- 
biese quedado  en  cinta,  y  á  la  mujer  cuyo  matrimonio  hubi^» 
sido  declarado  nulo,  en  los  mismos  casos  y  términos,  á  contar 
desde  su  separación  legal. 

>  Y  3.^  Al  tutor  y  sus  descendientes  con  las  personas  que 
tenga  ó  haya  tenido  en  guarda,  hasta  que,  fenecida  la  tutela, 
se  aprueben  las  cuentas  de  su  cargo,  salvo  el  caso  de  que  el  pa* 
dre  de  la  persona  sujeta  á  tutela  hubiese  autorizado  el  matri- 
monio en  testamento  ó  escritura  pública.» 

Sanciona  esas  prohibiciones  con  las  siguientes  disposicio- 
nes del  art.  60: 

<Si  á  pesar  de  la  prohibición  del  art.  45,  se  casaren  las  per- 
sonas comprendidas  en  él,  su  matrimonio  será  válido;  pero  ios 
contrayentes,  sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el  Código  penal» 
quedarán  sometidos  á  las  siguientes  reglas: 
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>2.^    Ninguno  de  los  cónjruges  podrá  percibir  del  otro  cosa 
alguna  por  donación  ni  testamento.» 

Exceptúase  de  esta  prohibición  á  la  viuda,  si  hubiera  ob- 
tenido la  correspondiente  dispensa. 

Dudoso  preséntase  el  precepto  que  acabamos  de  transcribir, 
¿quiere  decir  la  ley,  que  pierde  el  cónyuge  supérstite  la  legí- 
tima que  le  concede  la  ley  ó  que  se  le  respeta  esa  legitima,  y 
en  cambio  nada  más  puede  adquirir  por  donación  ni  testa- 
mento del  otro  cónyuge? 

Una  y  otra  solución  parécennos  graves  y  de  rigor  inusitado; 
6i  aceptanios  la  opinión  primera,  esto  es,  privarles  de  la  legí- 
tima, es  una  causa  de  desheredación  que  no  está  prevista  en 
el  Código,  y  como  no  está  prevista  y  la  materia  es  odiosa,  su 
interpretación  no  ha  de  ser  lata,  sino  restringida.  Si,  por  el  con- 
trario, aceptamos  la  idea  de  que  el  legislador  prohibe  al  cón- 
yuge adquirir  cosa  alguna  por  donación  ó  testamento,  es  crear 
una  incapacidad  de  adquirir  por  herencia  que  tan^poco  está 
prevista  en  la  ley,  y  por  lo  tanto,  no  puede  aceptarse  esa  in- 
terpretación. 

8i  aceptamos  esta  última  opinión,  resultaría  también  mer- 
mada la  facultad  de  disponer  del  tercio  libre. 

No  vemos,  por  lo  tanto,  la  interpretación  que  al  precepto 
de  la  ley  pueda  darse:  uno  y  otro  resultan  rigurosos  con  exceso 
y  en  oposición  manifiesta  con  loe  demás  artículos;  si  es  priva- 
ción de  la  legítima  vidual,  es  crear  una  causa  de  desheredación» 
como  dejamos  dicho;  si,  por  el  contrario,  se  respeta  la  legítima,, 
pero  no  puede  dejársele  nada  en  testamento,  es  una  incapaci- 
dad no  reconocida  por  la  ley;  de  aquí  que  no  nos  atrevamos  á 
dar  una  opinión  definitiva  y  no  sepamos  el  alcance  y  signi- 
ficación que  con  relación  á  la  herencia  pueda  tener  el  art.  5(V 
en  su  núm.  2.^ 

Réstanos,  después  de  haber  tratado  de  los  casos  en  que  el 
matrimonio  no  surte  efectos  civiles,  examinar  las  disposiciones 
de  la  ley  cuando  hubiese  demanda  de  divorcio. 

£1  art.  834  dispone  que  si  estuviesen  los  cónyugelí  separa- 
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•dos  por  demanda  de  divorcio,  se  esperará  el  resaltado  del 
pleito. 

Daramente,  y  oon  razón,  ha  sido  calificada  esta  disposición 
del  Código.  cLa  simple  lectura  de  esta  disposición,  dice  el  se- 
ñor López  Gómez,  da  á  conocer  un  absurdo  increíble  por  la  falta 
de  fijeza  del  legislador  y  aun  por  la  omisión  de  todo  principio 
jurídico,  y  de  la  relación  necesaria  que  debe  existir  entre  todas 
las  partes  y  disposiciones  de  un  Código  que  comprende  la  de- 
claración de  los  derechos  en  el  oráen  civil»;  y  en  verdad  que 
no  es  severa  la  censura.  Si  estudiamos  detenidamente  la  dis- 
posición del  Código,  no  resulta  más  que  un  absurdo.  Si  el  pleito 
•de  divorcio  ae  propone  cómo  fin  principal  la  separación  de 
•cuerpos,  ¿qué  más  puede  pedir  el  legislador  después  de  la 
muerte  de  un  cónyuge?  La  separación  es  eterna,  pues  que  me- 
dia un  sepulcro.  Si  la  acción  es  personalisima,  ¿cómo  va  á 
continuar  después  que  haya  muerto  la  persona  que  la  entabló? 
Pero  acrecen  las  dificultades  cuando  se  trata  de  indagar  si  el 
cónyuge  sobreviviente  es  el  culpable  ó  inocente.  Trátase  de  una 
•contienda  jurídica  que  ha  de  resolver  un  Juez.  ¿Y  cómo  se  sabe 
-quién  es  el  inocente  ó  el  culpable,  si  no  recae  una  sentencia? 
¿Y  cómo  ha  de  recaer  sentencia  si  ha  muerto  uno  de  los  con- 
tendientes, y  la  acción,  por  ser  personalísima,  no  se  transmite 
á  sus  herederos?  Mientras  tanto,  puede  ocurrir  que  muera  uno 
de  los  cónyuges  y  que  hubiera  entablado  pleito  de  divorcio,  y 
•como  no  puede  coiitinuarse  éste  por  la  muerte  del  cónyuge,  la 
legítima  vidual  no  podrá  adjudicarse,  porque  la  ley  dispone 
que  se  espere  al  resultado  del  pleito;  resultado  que  no  puede 
Teñir,  porque  falta  uno  de  los  interesados  para  que  inste  su 
prosecución:  parece,  por  lo  tanto,  que  en  caso  semejante  de- 
berá sobreseerse;  y  en  ese  caso,  como  no  resultará  probada  ni 
la  inocencia  ni  la  culpabilidad  de  uno  ú  otro,  habrá  necesidad 
•de  adjudicarse  la  legítima  vidual  sin  esperar  la  sentencia  del 
pleito,  en  el  sentido  en  que  el  legislador  usa  de  esas  palalMiis, 
«sto  es,  en  el  de  saberse  de  un  modo  cierto  quién  es  el  culpa- 
ble ó  el  inocente,  y  por  lo  tanto,  la  cuota  vidual  podrá  darse  á 
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un  cónyuge  que  tal  vez  sea  culpable,  pero  que  ante  la  ley  no 
lo  es,  porque  no  resulta  justificado  en  el  litigio. 

Creemos,  por  lo  tanto,  muy  deficiente  la  ley  civil  proce- 
sal cuanda  se  trata  del  divorcio. 

14.— La  cuota  que  el  Código  designa  como  legitima  del 
cónyuge  supérstite  es  distinta  según  haya  descendientes,  as- 
cendientes, ó  no  hubiese  herederos  ni  de  una  ni  de  otra  clase. 

Estudiemos  ios  distintos  casos  que  menciona  el  Código,  y 
á  su  vez  presentemos  otros  no  previstos  por  el  legislador,  pero 
que  pueden  presentarse  en  la  práctica. 

Tratemos  en  primer  término  cuando  hubiese  descendien- 
dientes:  los  casos  que  presenta  el  Código  son  los  que  siguen: 
primero,  que  á  la  defunción  quedasen  varios  descendientes; 
entonces  la  cuota  del  viudo  será  igual  á  la  que  por  legitima  co- 
rlresponda  á  los  hijos  no  mejorados,  pero  en  usufructo.  Si  no 
quedase  más  que  un  descendiente,  el  viudo  ó  viuda  tendrá  el 
usufructo  del  tercio  destinado  á  mejora. 

La  ley  se  ocupa  hasta  aquí  de  los  hijos  de  un  solo  matri- 
monio, y  las  disposiciones  son  las  que  acabamos  de  exponer; 
esto  es,  si  quedasen  vario^  descendientes,  la  cuota  del  viudo  es 
una  parte  igual,  pero  en  usufructo,  á  los  hijos  no  mejorados,  y 
si  no  hubiese  más  que  un  descendiente,  será  la  cuota  la  de  un 
tercio  de  mejora,  pero  en  usufructo.  Cuando  hubiere  hijos  de 
dos  ó  más  matrimonios,  ¿la  cuota  del  cónyuge  viudo  será  igual, 
según  quedase  uno  ó  más  descendientes,  á  la  que  le  corres- 
ponde cuando  se  trata  de  descendientes  de  un  solo  matrimo- 
nio? O  proEentando  de  modo  más  concreto  la  cuestión:  ¿cómo 
ha  dt^  regularse  la  cuota  del  viudo  si  hubiere  descendencia  de 
dos  matrimonios?  Supongamos  que  muere  B.,  casado  en  se- 
gundas nupcias,  y  deja  un  hijo  de  la  primera  mujer  y  otro  de 
la  segunda:  como  la  viuda  de  B.  no  tiene  más  que  un  hijo,  le 
corresponderá  el  tercio  de  mejora,  pero  en  usufructo,  pues  que 
sólo  hay  un  descendiente;  mas  si,  por  el  contrario,  no  fuese  B. 
el  que  murió,  sino  su  segunda  mujer,  el  viudo  B.  tiene  dos  des- 
cendientes, y  en  este  caso  su  cuota  no  será  el  tercio  de  me- 


Digitized  by 


Google 


126  DB  LAS  SUCESIONES 

jora,  6ÍD0  una  cuota  igual  á  la  de  sus  hijos  no  mejorados.  Ro- 
«uelCa  en  este  sentido  la  duda,  queda  perjudicado  el  viudo  B.,. 
perjuicio  que  no  puede  irrogarse  sí  se  liquidasen  separada 
mente  las  dos  sociedades  matrimoniales,  en  cuyo  caso  al  prac- 
ticarse la  primera  liquidación  le  corresponderá,  por  no  tener 
más  que  un  ascendiente,  el  tercio  de  mejora  en  usufructo,  con 
la  nuda  propiedad  al  hijo  del  primer  matrimonio,  y  al  practi- 
carse la  segunda  liquidación  se  le  adjudicará  una  cuota  igual 
á  la  liquidación  del  primer  matrimonio  por  haber  la  misma 
razón;  se  trata  de  dos  sociedades  disueltas  y  cuyas  liquidacio- 
nes no  pueden  confundirse;  al  contraer  el  segundo  matrimo- 
nio, el  caudal  del  difunto  lo  formarán  lo  que  le  hubiese  co 
rrespondido  por  sus  aportaciones  y  gananciales,  si  los  hubiese, 
y  además  la  cuota  usufructuaría. 

]5.— Si  no  hubiese  descendientes,  pero  si  ascendientes, 
dice  el  Código  que  el  cónyuge  sobreviviente  tendrá  derecho  á 
la  tercera  parte  de  la  herencia  en  usufructo;  y  como  según  ex- 
pusimos en  el  cap.  xxx,  á  los  ascendientes  corresponde  como 
legitima,  no  habiendo  descendientes,  la  mitad  en  plena  pío- 
piedad  de  la  herencia,  resultará  que  el  viudo  tendrá  en  usu- 
fructo dos  tercios  de  la  mitad  libre,  ó  sea  una  tercera  parte  del 
caudal,  no  quedando  libre,  por  lo  tanto,  al  testador  sino  una 
sexta  parte  del  haber  hereditario,  más  la  nuda  propiedad  del 
tercio  que  corresponde  al  viudo  en  usufructo. 

Aclaremos  lo  expuesto  por  medio  de  un  ejemplo:  supo- 
niendo que  el  haber  hereditario  fueran  6.000  pesetas,  resultará 
que  á  cada  tercio  corresponden  2.000.  Según  el  Código,  á  los 
ascendientes  les  corresponde  la  mitad  del  haber,  ó  sean  3.000 
pesetas;  al  viudo,  un  tercio  de  dicho  haber,  ó  sean  2.000,  que 
sumadas  con  las  3.000,  resaltan  5.000  pesetas,  no  quedando 
libre  para  el  testador  más  que  la  sexta  parte  del  haber,  ó  sean 
1.000,  mas  la  nuda  propiedad  de  las  2.000  pesetas  adjudicadas 
á  la  viuda. 

16.— Si  con  los  ascendientes  concurriesen  hijos  naturales 
reconocidos,  se  adjudicará  á  éstos,  según  el  art.  84t,  la  mitad 
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de  la  parte  de  herencia  de  libre  dieposieión;  mas  si  algo  les 
fáltase  para  coDipletar  dicha  legitima  por  la  concurrencia  del 
viudo,  se  les  adjudicará  en  nuda  propiedad  á  los  hijos  natura. 
leSfOnientras  viviese  el  viudo,  lo  que  les  faltase  para  comple- 
tar la  legitima. 

17. — No  habiendo  descendientes  ni  ascendientes  legítimos, 
la  cuota  del  viudo,  según  el  art.  837,  será  la  mitad  de  la  he- 
rencia en  usufructo. 

Nada  se  dice  de  la  nuda  propiedad,  por  lo  que  entendemos 
serán  los  nudo  propietarios  los  herederos  que  hubiese  insti- 
tuido en  su  testamento,  si  acaso  el  testador  nada  hubiera  dis- 
puesto acerca  de  la  nuda  propiedad. 

18.— Ha  pasado  la  ley  en  silencio  el  caso,  que  puede  ser 
frecuente,  de  un  segundo  matrimonio  en  que  el  testador  no  ha 
tenido  descendencia,  pero  dejando  hijos  del  primer  matrimo- 
nio: ¿qué  cuota  corresponde  al  cónyuge  supérstite  de  este  se- 
gundo matrimonio  sin  hijos?  La  ley,  en  los  casos  que  hemos 
analizado,  toma  por  punto  de  comparación  el  que  haya  descen- 
dientes, y  si  los  hay,  según  el  número  así  es  la  cuota,  ó  bien 
que  haya  ascendientes,  ó  que  ni  uno  ni  otro  existan.  En  el 
caso  que  estamos  analizando  no  existen  descendientes  del  se- 
gundo matrimonio:  ¿podremos,  por  lo  mismo,  afirmar  que  no 
le  corresponde  cosa  alguna?  Si  eso  afirmáramos,  desconocería- 
mos por  completo  el  fundamento  jurídico  de  la  legítima  del 
viudo,  ó  bien  sería  darle  una  razón  jurídica  distinta  á  la  que 
ha  prevalecido  en  el  Código,  pues  el  cónyuge  supérstite  no 
sería  heredero  sino  cuando  tuviese  descendencia;  tiene,  por  lo 
tanto,  un  derecho  á  legítima;  pero  ¿en  qué  cuantía?  No  duda- 
mos en  asentar  que  ésta  estará  en  relación  con  los  hijos  ó  des- 
cendientes que  dejase  el  testador;  así  pues,  si  éstos  fuesen 
más  de  dos,  será  una  cuota  igual  á  la  de  los  hijos  no  mejora- 
dos, y  si  fuese  uno  solo,  en  un  tercio.  No  vemos  que  pueda  re. 
guiarse  de  otro  modo  la  legítima  del  viudo  en  el  caso  que  pre- 
sentamos, pues  que,  dados  loe  preceptos  del  Código,  no  es  po- 
sible negar  el  derecho  á  la  legítima  del  viudo  porque  no  haya 
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tenido  descendencia,  y  tampoco  para  regular  ésta  pueden  se- 
guirse los  demás  preceptos  del  Código,  esto  es,  equiparar  al 
cónyuge  viudo  con  los  casos  en  que,  ó  hay  ascendientes  legíti- 
mos, ó  no  hay  descendientes  ni  ascendientes,  porque  resulta- 
rían  perjudicados  los  hijos  del  testador;  afirmamos,  por  lo 
tanto,  que  tiene  derecho  á  la  cuota  el  cónyuge  en  el  caso  que 
exponemos,  y  que  ésta  se  regulará  según  e]  número  de  descen- 
dientes del  testador. 

19.— Hemos  visto,  con  arreglo  al  Código,  la  legítima  del 
viudo  en  los  distintos  casos  que  la  ley  presenta,  ya  habiendo 
descendientes,  ya  sólo  ascendientes,  ó  bien  ni  unos  ni  otros; 
preciso  es  determinar  cómo  se  lleva  á  efecto  en  las  operaciones 
particionales  la  fijación  de  la  cuota  del  viudo,  y  de  qué  tercio 
ha  de  deducirse  dicha  legítima. 

La  ley  dice  que  esta  cuota  se  deduce  unas  veces  del  tercio 
destinado  á  mejoras,  y  otras  del  tercio  de  libre  disposición,  en 
el  caso  de  que  se  trate  de  matrimonio  donde  hubiese  descen- 
dientes, gravando  el  tercio  de  mejora,  pues  como  hemos  visto, 
la  cuota  es  en  usufructo  cuando  concurriere  el  viudo  con  hijos 
de  un  matrimonio,  y  de  tercio  libre  cuando  se  trate  de  descen- 
dientes de  dos  ó  más  matrimonios.  Cuando  hubiese  ascendien- 
tes, ya  hemos  dicho  que  su  legitima  es  la  tercera  parte  en  usu- 
fructo, cuyo  tercio  se  saca  de  la  mitad  libre,  pudiendo  el  tes- 
tador disponer  de  la  propiedad  del  mismo,  y  no  quedando  des- 
cendientes ni  ascendientes,  la  legítima  del  viudo  es  la  mitad 
de  la  herencia. 

Mas  á  pesar  del  texto  de  la  ley,  ocurren  dudas  acerca  de 
su  aplicación,  que  motivan  la  redacción  dada  al  art.  389. 
Siendo  objeto  del  gravamen  del  viudo,  ora  el  tercio  destinado 
á  mejoras,  ora  el  de  libre  disposición,  la  ley  dispuso  que  úni- 
camente se  gravara  este  tercio  cuando  concurriesen  á  la  heren- 
cia hijos  de  dos  ó  más  matrimonios;  pero  la  redacción  dada  á 
dicho  artículo  ha  sido  tan  desgraciada,  que  en  vano  tratan  de 
indagar  los  más  conspicuos  escritores  el  alcance  y  significación 
de  dicho  precepto.  Veamos,  por  lo  tanto,  siguiendo  á  un  dis* 
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tinguido  escritor  jaridico,  los  distintos  casos  que  paedea  pre- 
sentarse, y  á  cada  nno  de  ellos  qué  tercio  ha  de  gravarse  con 
el  usafrooto  del  viudo. 

Prim^  caso.  Hijos  de  un  solo  matrimonio.  Ninguna  difi- 
cultad presenta,  puesto  que  se  encuentra  previsto  de  un  modo 
expreso  en  el  art.  839  de  la  ley.  Según  el  número  de  descen- 
dientes, asi  será  la  cuota,  y  ésta  siempre  gravará  el  tercio  de 
mejoras. 

20.— Segundo  caso.  Hijos  de  dos  ó  más  matrimonios. 
La  duda  principal  estriba  en  determinar  qué  entiende  el 
Código  por  viudo  bínubo  para  los  efectos  del  art.  839.  Si  se 
supone  un  viudo  que  contrae  segunda»  nupcias,  y  muere  la 
segunda  mujer,  ¿se  refiere  el  Código  al  viudo  de  segundas  nup- 
cias? Ya  expusimos  antes  nuestro  criterio  al  tratar  de  una  cues- 
tión análoga.  Es  un  articulo  de  difícil  comprensión.  Si  el 
viudo  de  segundas  nupcias  tiene  hijos  de  uno  y  otro  matrimo- 
nio, en  rigor  hay  dos  liquidaciones,  dos  disoluciones  de  socie- 
dad legal,  y  si  no  se  hubiesen  practicado  las  oportunas  opera- 
ciones, se  harán  separadamente,  puesto  que  existen  intereses 
especiales:  así,  como  ya  dijimos,  se  liquidcurá  la  primera  socie- 
dad y  se  hará  la  partición  entre  los  hijos  del  primer  matrimo- 
nio, y  después  se  efectuará  la  del  segundo  en  análogos  térmi- 
nos; de  aquí  resultará  que  el  viudo  tendrá  dos  usufructos,  uno 
en  la  herencia  de  la  prin^ra  consorte  y  otro  en  el  de  la  se* 
gunda,  y  uno  y  otro  gravará  el  tercio  destinado  á  mejoras.  Mas 
supongamos  que  el  cónyuge  que  muera  sea  el  que  contrajo  se- 
gundas nupcias,  y  que  deja  hijos  de  una  y  otra  mujer:  en  este 
caso  concurren  á  la  herencia  hijos  de  dos  ó  más  matrimonios, 
y  el  viudo  ó  viuda:  la  cuota  en  usufructo  será  á  cargo  del  ter- 
cio de  libre  disposición.  Tal  es  la  opinión  sustentada  por  el 
sabio  escritor  8r.  Manreea.  «El  art.  889,  dice,  se  refiere  al  caso 
en  que  los  hijos  sean  del  matrimonio  entre  el  premuerto  y  el 
viudo,  y  para  este  caso  no  ha  tenido  el  legislador  inconve- 
niente en  gravar  la  legitima  de  los  hijos  á  favor  de  su  padre  ó 
de  su  madre,  ordenando  que  se  saque  su  cuota  en  usufructo 
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del  tercio  destinado  á  mejoras;  asi  como  también  ordena  en  el 
articulo  anterior,  que  cuando  quede  un  solo  hijo  del  matrimo- 
nio, tenga  el  viudo  el  usufructo  de  todo  ese  tercio,  conservando 
el  hijo  la  nuda  propiedad.  No  habrá  hijo  tan  desnaturalizado 
que  no  constituya  con  gusto  ese  gravamen  en  favor  de  su  pa- 
dre, y  por  si  lo  hubiera,  se  lo  impone  la  ley.» 

«Pero  varia  el  aspecto  de  la  cuestión  cuando  haya  de  divi- 
dirse la  herencia  entre  hijos  de  dos  ó  más  matrimonios,  porque 
resultarla  gravada  la  legitima  en  favor  de  una  persona  extraña, 
cual  lo  es  el  padrastro  ó  la  madrastra,  y  por  eso  se  previene  en 
el  art.  839,  que  «en  el  caso  de  concurrir  hijos  de  dos  ó  más 
matrimonios,  el  usufructo  correspondiente  al  cónyuge  viudo 
de  segundan  nupcias  se  sacará  de  la  tercera  parte  de  libre  dis- 
posición.» Alguna  confusión  y  oscuridad  se  nota  en  la  redac- 
ción de  este  articulo,  en  el  que  sin  duda  se  ha  querido  decir 
que  cuando  concurran  hijos  de  dos  ó  más  matrimonios,  ó  sola- 
mente los  que  el  cónyuge  difunto  hubiera  tenido  de  matrimo- 
nios anteriores,  el  usufructo  correspondiente  al  cónyuge  viudo 
del  casado  en  segundas  nupcias,  se  sacará  de  la  tercera  parte 
de  libre  disposición. 

»Lo  que  se  quiso  establecer  en  el  Código,  y  es  realmente  lo 
que  resulta  de  las  disposiciones  citadas,  fué  que  cuando  sola- 
mente concurran  hijos  legítimos  del  matrimonio  disuelto  por 
la  muerte  de  uno  de  los  cónyuges,  la  cuota  usufructuaria  del 
padre  ó  madre  viudos  se  saque  del  tercio  destinado  á  mejoras 
de  esos  mismos  hijos;  y  que  cuando  concurran  hijos  de  dos  ó 
más  matrimonios,  ya  por  si  solos,  ya  con  los  del  segundo,  se 
saque  del  tercio  de  libre  disposición,  á  fin  de  que,  como  ya  se 
ha  indicado,  no  resulte  gravada  la  legitima  de  aquellos  hijos 
en  favor  de  su  padrastro  ó  madrastra. »  * 

Nada  podemos  nosotros  añadir  á  la  explicación  que  tan  cla- 
ramente presenta  el  ilustre  Sr.  Manresa,  ni  cabe  otra  si  se 
quiere  que  el  art.  839  tenga  algún  significado  práctico,  y  no 
resulte  un  jeroglifico,  como  acabadamente  se  le  ha  califioido 
por  algunos  escritores.  Resulta,  por  lo  tanto,  como  regla  gene- 
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Tal,  que  sólo  se  grava  el  tercio  de  mejora  cuando  se  trata  de 
.hijos  de  un  solo  matrimonio^  y  el  de  libre  disposición  cuando 
concurren  hijos  de  otros  matrimonios,  aunque  en  la  interpre- 
tación de  estas  palabras  que  emplea  la  ley  se  presentan  dudas, 
que  expondremos  en  los  demás  casos  que  pasamos  á  ana- 
lizar. 

21.— Tercer  caso.  Varios  hijos  de  un  matrimonio  anterior, 
y  no  quedando  ninguno  del  último  matrimonio. 

Es  aplicable  en  este  caso  el  art.  839;  es  decir,  que  el  usu- 
fructo gravará  el  tercio  de  libre  disposición. 

El  8r.  Manresa,  en  quien,  aparte  de  su  gran  talento,  reco- 
nocemos gran  autoridad,  por  ser  uno  de  los  autores  del  Código, 
^ice  explicando  este  caso:  cRacionalmente  no  puede  enten- 
derse de  otro  modo  dicho  artículo,  y  aun  aplicándolo  literal- 
mente, en  la  denominación  de  hijos  de  dos  ó  más  matrimonios 
están  incluidos  los  que  el  casado  en  segundas  nupcias  haya  te- 
nido de  su  primer  matrimonio,  cuya  condición  no  puede  alte- 
rarse porque  no  los  haya  habido  del  segundo  matrimonio.» 

No  es  ésta,  sin  embargo,  la  opinión  del  Sr.  Morell,  que  cree 
que  en  el  caso  que  exponemos  sea  de  aplicación  el  art.  859, 
fundándose  en  las  palabras  del  mismo  articulo,  al  exigir  que 
concurran  hijos  de  dos  ó  más  matrimonios;  y  como  la  ley  habla 
en  plural,  entiende  que  no  habiendo  hijos  del  segundo  matri- 
monio y  sí  únicamente  del  primero,  no  se  dan  las  condiciones 
que  exige  el  art.  839,  y  si  únicamente  las  del  836,  debiendo, 
por  lo  tanto,  gravarse  el  tercio  de  mejora  y  no  el  de  libre  dis- 
posición. 

No  podemos  conformarnos  con  el  criterio  de  este  escritor; 
en  primer  término,  porque  al  hablar  la  ley  en  plural,  no  exige 
previamente  que  existan  hijos  de  los  dos  matrimonios,  sino  que 
los  haya  de  uno;  y  en  segundo  término,  porque  la  única  expli- 
-cación  lógica  que  ha  podido  darse  al  precepto  del  art.  839  ha 
«ido  el  deseo  del  legislador  de  no  gravar  la  legítima  de  los 
hijos,  siquiera  esa  legítima  sea  la  extensa  en  favor  de  una  per- 
dona extraña  á  los  hijos,  como  lo  es  el  padrastro  ó  madrastra, 
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cosa  que  precisamente  ocurriria  de  aplicarse  la  disposición  del 
art.  835  al  caso  que  estamos  exponiendo. 

22.— Cuarto  caso.  Un  solo  hijo  del  último  matrimonio.. 
Aplícase  en  este  caso  ei  art.  835,  es  decir,  que  la  cuota  del  viu- 
do se  gravará  en  el  tercio  de  mejora,  porque  no  habiendo  hijo» 
de  otro  matrimonio,  correspondiéndole  el  tercio  en  usufructo 
de  mejora,  no  resulta  eu  favor  de  persona  extraña. 

Quinto  caso.  Un  solo  hijo  de  un  matrimonio  anterior.  Da> 
das  las  razones  que  llevamos  expuestas  en  los  anteriores  casos, 
es  indudable  que  el  usufructo  ha  de  gravar  el  tercio  de  libre 
disposición,  pues  al  ser  el  de  mejora  se  grava  la  legítima  del 
hijo  con  \xn  usufructo  en  favor  de  un  extraño  al  hijo;  pero  si 
bien  esto  es  cierto,  también  lo  es  que  en  este  caso  la  cuota  del 
viudo,  por  no  haber  más  que  un  descendiente,  es  un  tercio,  y 
8i  éste  se  toma  del  de  libre  disposición,  como  quiera  que  sobre 
este  tercio  grava  el  edtierro,  funeral,  etc.,  resultará  que  el  tercio 
que  se  adjudique  al  viudo  tendrá  que  disminuirse  con  lo  que 
importen  esos  gastos,  disminución  que  no  permite  la  ley;  ade- 
más, si  hubiese  hijos  naturales  reconocidos  ó  legitimados  por 
concesión  real,  tienen  también  su  legitima,  que  ha  de  dedu- 
cirse del  tercio  libre,  en  cuyo  caso  no  es  posible  adjudicar  esas 
legítimas  sino  en  nuda  propiedad;  resulta,  por  lo  tanto,  un 
usufructo  de  difícil  solución;  si  se  aplica  la  disposición  del  ar- 
ticulo 835,  tendremos  que  se  grava  la  legítima  del  hijo;  y  si» 
por  el  contrario,  se  aplica  la  disposición  del  art.  839,  en  ese 
caso  ó  se  disminuye  la  legítima  del  viudo  ó  la  de  los  hijos  na- 
turales, y  en  todo  caso  no  se  sabe  de  dónde  deducir  los  gastos 
de  entierro  y  funeral. 

Sesume  el  Sr.  Morell  los  distintos  casos  que  hemos  ex- 
puesto del  siguiente  modo: 

cEl  Código,  dice,  señala  ó  distingue  tres  casos: 
>Primero.     Un  solo  hijo,  proceda  del  primero,  segundo  ó  ter- 
cer matrimonio  (art.  834,  párrafo  2.^). 

^Segundo:    Varios  hijos  de  un  solo  matrimonio,  procedan  del 
últimamente  disuelto  ó  de  otro  anterior  (art.  835.) 
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^Tercero:    Varioa  hijos  jn'oeedentes  de  dos  ó  más  matrímonio 
<art.  839).» 

Ya  hemos  dicho  nuestra  opinión,  no  estando  col  formes  por 
lo  que  hemos  expuesto  al  tratar  de  los  casos  que  hemos  presen- 
^do. 


CAPÍTULO  XXXIII 

'Oontenido  del  testamento.  —  De  las  legrítimc^.— Leffitixna 
del  oónyuffe  viudo.-— Determinación  de  esta  legítima. 


^CMABiO:  1.  Determinación  de  la  onota  del  viado.  ¿Para  la  dedneoión  de  la 
cuota  del  viudo  sirve  de  base  la  legitiina  estricta  ó  la  extensa?  Opiniones  y 
sistemas  que  se  han  sustentado  en  esta  cuestión.  ~S.  Primer  sistema.  Sirve 
de  base  para  computar  la  legitima  del  viudo  los  dos  tercios  de  la  herencia. 
DesarroUo  de  esta  opinión  por  el  Sr.  Qarcia  Lastra.  ÁJ  Base  para  determi- 
nar la  cuota  vidual.  B)  Reglas  que  establece  para  demostrar  su  opinión.  CJ 
Ejemplos  que  presenta  el  Sr.  Oarcia  Lastra.  D)  Bases  en  que  descansan  los 
«jemplos  presentados  por  el  Sr.  Lastra. — 8.  Refutación  de  la  opinión  del 
Sr.  Oarcia  Lastra. — 4.  Segundo  sistema.  Como  un  divisor  más.  Exposi- 
ción ^e  este  sistema.  Exposición  de  las  ideas  del  Sr.  AlcnbiUa.  Á)  In- 
terpretación que  da  á  los  arts.  8B4  y  806.  B)  Casos  que  presenta  el  Sr.  Al 
•cubilla  para  probar  su  opinión.  Teoría  del  Sr.  Jarefto.  A)  Bases  en  las 
<que  funda  su  teoría.  B)  Desarrollo  de  su  teoría.  C)  Criterio  que  adopta 
•el  Sr.  Jareño  cuando  el  testador  ha  dispuesto  del  tercio  de  mejora.  D) 
-Cuando  sólo  ha  dispuesto  de  parte  del  tercio  de  mejorar.  E)  Ejemplos 
para  demostrar  su  teoría.— 5.  Refutación  de  esta  teoría. — 6.  Terce- 
ra opinión  ó  sistema.  Se  tiene  presente  para  determinar  la  cuota  del 
viudo  el  tercio  de  estricta  legitima.  Desarrollo  de  esta  teoría  por  el 
Sr.  Lesearos.  A)  Proposición  fundamental.  B)  Demostración  de  su  pro- 
posición. Cj ,  Interpretación  de  los  arts.  808  y  884.  D)  Casos  que  pre- 
senta para  demostrar  que  la  cuota  del  viudo  ha  de  ser  igual  k  la  canti- 
dad  que  en  el  tercio  de  la  legítima  corta  corresponda  á  cada  uno  de 
los  hijos.  E)  Ejemplo  que  presenta  para  demostrar  su  teoría.  F)  Inter- 
pretación de  las  frases  no  m^orado  que  usa  el  Código.  Q)  Conclusión 
final  del  folleto. — 7.  Criterío  que  adoptamos  en  la  determinación  de  la 
<suota  vidual.  Argumentos  en  que  fundamos  nuestro  criterio. — 8.  Com*- 
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paraoión  de  los  sistemafi  seguidos  en  la  determinaoión  de  1»  onota  -vidoal^ 
y  diferencias  qae  resultan  en  esta  cuota  según  el  sistema  adoptado.— 
9.  Determinación  de  la  caota  vidual  cuando  concurren  4  la  herencia  hi- 
jos y  nietos. — 10.  Bazones  que  han  movido  al  legislador  á  dar  la  legítima 
vidual  en  usufructo. — 11.  Derechos  del  cónyuge  viudo  en  el  usufructo.  A) 
Frutos  naturales,  civiles  é  industriales.  B)  Usufructo  sobre  una  renta  ó^ 
pensión  periódica.  Cj  Minas.  D)  Accesión,  Servidumbres.  E)  En  cosas  que- 
sin  consumirse,  se  deterioran  por  el  uso.  F)  En  cosas  que  no  puedan 
usarse  sin  que  se  consuman.  G)  Viñas,  olivares,  li  otros  árboles  y  arbustos. 
lí)  Montes.  /)  Viveros  de  árboles.  J)  Acciones  para  reclamar  derechos. 
L)  Mejoras  útiles  ó  de  recreo.  Ll)  Enajenaciones.  M)  Cosas  poseídas  en 
común.  Si  puede  hipotecarse  el  derecho  de  usufructo  del  viudo. — 12: 
Disposición  del  art.  106  de  la  ley  ffipoteoaría.  Arta.  480  y  1874  del  Có- 
digo, núm.  7  del  art.  106  de  la  ley  Hipotecaria  de  Ultramar.  — ^13.  De 
los  arrendamientos  hechos  por  el  viudo  en  los  bienes  que  constituyen 
su  cuota  vidual. — 14.  Garantía  de  la  cuota  vidual.  Anotación  preventiva 
á  favor  del  viudo. — 15.  De  otros  derechos  concedidos  al  viudo.  A)  Ledio 
cuotidiano.  B)  Lutos.  C)  Alimentos.— 16.  Deberes  del  viudo  en  el  usu- 
fructo. A)  Inventario.  B)  Fianza.  Of  Arrendamientos  de  bienes.  J»  Sepa- 
raciones: ordinarias;  extraordinarias.  £)  Obras  y  mejoras.  FJ  Cargas; 
contribuciones;  deudas.  O)  Beclamaciones  de  créditos.  H)  Renta  vitalicia» 
Cfí)  Finca  hipotecada.  I)  Deudas.  L)  Reclamación  contra  los  bienes  usu- 
fructuados. Ll)  Pleitos.  M)  Hipoteca  legal  cuando  contrae  segundas  nup- 
cias.— 17.  Facultad  en  los  herederos  para  satisfacer  la  cuota  vidual,  bien 
en  renta  vitalicia,  bien  en  los  productos  de  ciertos  bienes  ó  en  metálico. 
Necesidad  del  acuerdo  unánime  de  los  herederos.  Cuándo  interviene  el 
Juzgado.  Critica  del  Código  en  esta  disi>osioión.^— 18.  Extinción  del  usu- 
fructo. Silencio  del  Código  al  tratar  de  la  extinción  del  usufructo  del 
viudo. 

1. — No  menos  confuso,  y  por  lo  tanto,  sujeto  á  distintas  in- 
terpretaciones es  la  manera  de  determinar  la  cuota  del  viudo 
cuando  se  trata  de  delicendientes,  versando  la  discusión  espe^ 
cialmente,  en  si  es  necesario  tener  como  norma  para  deducir 
esa  cuota  del  viudo  la  legítima  estricta  del  descendiente  ó  la 
extensa;  esto  es,  si  al  hablar  el  Ck^igo  de  Jiijos  no  mejorado» 
quiso  decir  que  de  la  cuota  del  viudo  para  su  deducción  se  tu- 
viese presente  el  tercio  de  legítima  estricta  ó  los  dos  tercios^ 
y  como  quiera  que  es  de  suma  importancia  en  la  práctica,  pre- 
sentaremos los  distintos  criterios  que  se  han  adoptado. 
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Tres  son  los  que  se  presentan  que  revistan  caracteres  opues- 
tos y  merezcan  un  estudio  detenido:  es  el  1.°»  el  de  los  que  sos- 
tienen, que  para  computar  la  cuota  del  viudo  sirve  de  norma 
los  dos  tercios  que  constituyen  la  legitima  de  los  hijos:  es  el  2.^, 
los  que  creen  que  el  viudo  se  considera  como  un  divisor  más 
al  tratarse  de  fijar  la  cuota  de  legitima,  yes  el  %^,  el  de  los 
que  sostienen  que  la  computación  de  la  cuota  del  viudo  se  hace 
solamente  teniendo  en  cuenta  un  solo  tercio  del  haber  here- 
ditario. 

2,— 'Primer  sistema.  Es  su  paladín  en  la  prensa  el  distin- 
guido Notario  D.  José  García  de  la  Lastra,  y  ha  defendido  su 
opinión  en  un  notable  folleto,  del  cual  vamos  á  reproducir  su 
argumentación  principal.  Según  su  autor:  A)  cLa  base  para  de- 
terminar la  cuota  correspondiente  al  viudo^  es  el  importe  de  la 
legítima  de  cada  uno  de  sus  hijos  ó  descendientes  legítimos  no 
mejorados.  Por  consiguiente,  cuando  no  hay  mejoras,  lo  mismo 
que  cuando  las  hay,  y  salvo  el  caso  de  haber  un  solo  hijo  ó  des- 
dendiente,  previsto  en  el  párrafo  segundo  del  art.  834,  lo  pri- 
mero que  hay  que  conocer  es  el  importe  de  la  legitima  de  los 
hijos  ó  descendientes  no  mejorados,  para  lo  cual  se  han  de 
dividir  entre  éstos  las  dos  terceras  partes  de  la  herencia,  y 
luego  que  por  la  división  se  sepa  lo  que  corresponde  á  cada 
hijo  ó  descendiente  no  mejorado,  se  formará  una  cuota  en  usu- 
fructo para  el  cónyuge  viudo,  sacándola  de  la  tercera  parte  de 
los  bienes  destinados  á  mejora  de  los  hijos.» 

B)  Para  conseguir  lo  que  acaba  de  exponer,  establece  tres 
reglas,  cuyo  contenido  es  el  siguiente: 

1.*  Si  no  hay  mejora,  se  dividirán  entre  los  hijos  los  dos 
tercios,  y  después  se  sacará  para  el  viudo  una  cuota  igual  al 
importe  de  lo  que  á  cada  hijo  corresponda,  tomándola  á  prorrata 
de  lo  asignado  á  cada  uno  de  ellos. 

2.*  Si  hubiese  mejora  del  tercio  íntegro,  entonces  el  otro 
tercio,  que  constituye  la  legítima  rigorosa,  se  dividirá  entre  los 
hijos,  sacándose  del  tercio  de  mejora  para  el  viudo  una  porción 
igual  á  la  de  cada  uno  de  los  hijos  no  mejorados. 
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3.^  Si  la  mejora  fuese  inferior  al  tercio,  se  dividirá  entre 
los  hijos  el  total  que  componga  el  remanente  del  tercio  de  me- 
jora con  el  tercio  de  legítima  rigorosa,  y  uña  cuota  igual  á  la 
que  de  ese  total  corresponda  á  cada  hijo  constituirá  la  porción 
usuñructuaria  para  el  viudo,  que  pe  sacará  del  tercio  de  me- 
jora en  proporción  á  lo  que  cada  hijo  lleve  de  ese  mismo  ter- 
cio, ya  sea  en  concepto  de  mejora  expresa,  ya  como  parte  que 
hubiera  podido  serlo;  de  modo  que  en  el  caso  de  no  haber 
mejora  del  tercio  íntegro,  se  buscará  siempre  su  importe 
donde  quiera  que  el  mismo  esté,  ya  en  el  mejorado,  ya  en 
los  demás  hermanos,  para  cargar  proporcionalmente  sobre  ese 
tercio  el  usufructo  respectivo  al  viudo. 

Estas  son  las  reglas  invariables  para  determinar  la  prop<»r- 
ción  usufructuaria  de  viudedad,  que  han  de  comprenderse  me- 
jor con  los  casos  ó  ejemplos  que  más  adelante  se  consignarán. 

Dadas  estas  explicacipnes,  y  como  demostraci<kL  de  las  re- 
glas que  fija,  presentamos  los  siguientes  ejemplos: 

Para  todos  ellos  son  cuatro  los  hijos  y  consiste  el  caudal 
en  12.000  unidades. 

Caso  primero. 

Sin  mejora. 

Se  aplica  en  este  caso  la  regla  1.^  de  las  tres  consignadas 
en  el  párrafo  3.^ 

Total  candal  ó  haber  hereditario 12.000 

Be  dedacen  por  la  tercera  parte  de  libre  disposición 4 .000 

Quedan  por  legÜimoB 8.000 

A  eada  uno  de  los  caatro  hijos  le  corresponden  de  esta 

suma 2.000 

Oaota  igaal  en  gaarismos  para  el  viudo 2 .000 
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FOBMACIÓN  DE  HABERES 
Haber  de  los  hijof . 

Corresponde  á  cada  uno; 

l.o  En  plena  propiedad  por  legítima  riga- 

ro«i(l) ...   1.000 

^.o  También  en  propiedad  plena  de  la  ter- 
cera parte  destinada  á  la  mejora 600 

3.0  En  nada  propiedad  de  la  misma  pro- 
cedencia         600 

2.000X4=8.000 


eterna  total  de  e$to$  haberes  .  • .      8.000 
Haber  del  viudo. 

Le  corresponde: 

d  aiuímcto  de  las  ónatro  porciones  asignadas  en  nada  pro- 
piedad á  los  eaatro  hijos,  cada  ana  de  las  caales  importa 
600,  ó  sea  600  X  4 2 .  000 

Oaao  segando. 

Gon  mejora  del  tercio  &  favor  de  uno  de  los  bijos. 

Se  aplica  en  este  caso  la  regla  2.^  de  las  tres  establecidas 
en  el  párrafo  3.^ 

Total  hereditario 1 2 .000 

Tercera  parte  de  Ubre  disposición  qae  se  dedace 4.000 


Con  esta  deducción  quedan 8 .000 

Importa  la  mejora 4.000 

Quedan  por  legitima  rigurosa 4.000 

Distribuida  esta  cantidad  entre  los  castro  hijos,  corres- 
ponde á  cada  ano  de  ellos  por  legítima  rigurosa 1 .000 

Caota  igaal  á  ésta,  pero  en  nsaf ractp,  para  el  viudo '  1 .000 


(1)     En  todos  los  casos  qne  sirven  de  ejemplo  se  entiende  qne  la  legitima 
rigurosa  es  en  plena  propiedad. 

Se  prescinde  en  ellos  de  distribuir  la  tercera  parte  de  libre  disposición, 
por  no  ser  oondncente  al  punto  qne  se  discute. 
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FORMACIÓK  DE  HABERES 
Haber  del  li^o  mejorado. 

Le  corresponde: 

1.0  Por  mejora  en  plena  propiedad. ...  8 .  000 

2.0  Por  mejora  en  nnda  propiedad 1.000 

4.000 

3.0  Por  legítima  rigoroia 1.000 


6.000 

Haber  de  los  otros  tres  hijos. 

Corresponde  á  cada  uno: 
Por  legítima  irigarosa,  1.000  X  3   \ S .  OOO 


Suman  utoi  kabere$ 8.000 


Haber  del  Tindo. 

Gonaiate,  como  va  fijado,  en  nna  enota  ó  porción  nsafrnc* 
taaria  igual  á  la  legítima  de  los  hijos  no  mejorados,  y  se 
toma  para  ello  la  parte  de  mejora  asignada  en  nada  pro- 
piedad al  hijo  mejorado,  qae  importa. 1 .000 

Por  este  procedimiento,  que  rige  también  para  los  casoe^ 
tercero,  cuarto,  quinto  y  sexto,  á  la  vez  que  resulta  igualdad 
entre  la  cuota  usufructu^ia  del  viudo  y  la  legítima  de  los  hi- 
jos no  mejorados,  se  cumple  con  la  terminante  disposición  del 
art.  835,  según  el  cual  la  porción  usufructqaria  del  cónyuge 
supérstite  habrá  de  sacarse  de  la  tercera  p^te  destinada  á  me- 
jora donde  ésta  se  halle,  bien  sea  en  mejora  expresa  á  íaxot 
de  cualquier  hijo,  ó  bien  omitida  por  no  haber  dispuesto  de 
ella  el  testador. 

Oaao  tercero. 

Con  mejora  del  75  por  100  del  tercio. 

Se  aplica  en  este  caso  la  regla  3.^  de  las  tres  consignadas 
en  el  párrafo  3.® 
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Total  hereditario 

Tercera  parte  de  libre  disposición,  qae  s 

Con  e$ta  ded\ 
Importa  la  mejora,  qae  se  dedace 

Quedan  pare 

Diatribaida  esta  cantidad  entre  los  cu 

ponde  á  cada  ono  de  ellos  la  cantidad 

Caota  igoal  á  ésta  en  nsafracto  para  el  \ 

FOBMACIÓN    DE    B 
Haber  del  hijo  mej 

Le  corresponde: 

l.o  Por  mejora  en  plena  propiedad 

2.^  Por  mejora  en  nada  propiedad 

3.0  Por  legítima  rigorosa 

4.®  Por  legítima  en  plena  propiedad,  qi 

cede  del  tercio  destinado  á  mejora 
6.0  Por  legítima  en  nada  propiedad,  de 

ma  procedencia 


Haber  de  los  otros  tx 

Corresponde  á  cada  uno: 

1.®  Por  legítima  rigarosa 

2.0  Por  legítima  en  plena  propiedad,  pro- 
cedente del  tercio  de  mejora 

3.^  Por  legítima  en  nada  propiedad,  de 
la  misma  procedencia 

Suman 
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Haber  del  yiado. 

Le  corresponde: 

El  usufructo  de  las  cinco  porciones  asignadas  en  nuda  pro- 
piedad á  los  hijos,  á  saber: 

Del  hijo  mejorado: 

A)  La  éeganda  partida 987,500 

B)  La  quinta  partida 78,126 

De  loa  hijofl  no  mejorados: 

La  tercera  partida,  importante  78,135  X  8 384,375 

1.150 

Caso  cuarto. 

Con  mejora  del  50  por  100  del  tercio. 

Se  aplica  igualmente  en  este  caso  la  regla  3.^  de  las  tres 
edtablecidas  en  el  párrafo  3.^ 

Total  hereditario 13.000 

Tercera  parte  de  libre  disposición,  que  se  deduce 4 .  000 

Quedan 8.000 

Impórtala  mejora,  que  se  deduce 2.000 

Quedan  para  legUimat 6.000 

Distribuida  esta  suma  entre  los  cuatro  hijos,  corresponde  á 

cada  uno  la  cantidad  de 1.500 

Ouota  igual  á  ésta  en  usufructo  para  el  viudo 1 .500 

FOBMACIÓM    DE   HABERES 
Haber  del  l^jo  mejorado. 

Le  corresponde: 

1.^  Por  mejora  en  plena  propiedad 1.350 

3.**  Por  mejora  en  nuda  propiedad 750 

1.000 

^.^  Por  legitima  rigurosa 1.000 

4."  Por  legítima  en  plena  propiedad,  que  procede 

del  tercio  destinado  á  mejora 813,50 

4^,^  Por  legitima  en  nuda  propiedad,  de  la  misma 

procedMicia 187,50 

1.500 

8.500 
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Haber  de  lo*  otros  tret  Ujo«. 

Corresponde  á  cada  ano: 

1.^  Por  legítima  rigurosa 1.000 

2.®  Por  legitima  en  plena  propiedad, 
procedente  del  tercio  destinado  á 

m^ra 812,50 

3.^  Por  legítima  en  nada  propiedad,  de 

la  misma  procedencia 187,50 


1.600X8=:4.50O 


Suman  estoi  haberes 8 .  000 

Haber  del  viudo. 

Le  corresponde: 

El  usufructo  de  las  cinco  porciones  asignadas  en  nuda  pro- 
piedad á  los  hijos,  á  saber: 

Del  hijo  mejorado: 

A)  La  segunda  partida 750 

B)  La  qninta  partida 187,50 

De  los  hijos  no  mejorados: 

La  tareera  parte,  importante  187,50X8 562,50 

1.500 


Caso  quinto. 

Con  mejora  del  25  por  100  del  tercio. 

También  se  aplica  en  este  caso  la  regla  3.^  de  las  tres  con- 
signadas en  el  párrafo  3.^ 

Total  hereditario 12.000 

Tercera  parte  de  libre  disposición,  qae  se  dedace 4. 000 


Quedan R.OOO 

Importa  la  mejora 1 .000 


Quedan  para  legtíimas.: 7.000 


Distriboída  esta  cantidad  entre  los  cuatro  hijos,  corres- 
ponde á  cada  uno  la  sama  de 1 .  750 

Onota  ignal  á  ésta  en  osafrocto  para  el  vindo 1.750 
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FORMACIÓN    DE    HABERES 
Haber  del  hijo  mejorado. 

Le  corresponde: 

1.^  Por  mejora  en  plena  propiedad * . . .     562,500 

^°  Por  mejora  en  nuda  propiedad 487,500 

■• —      1.000 

8.^  Por  legitima  riomrosa 1.000 

4.^  Por  legítima  en  plena  propiedad,  procedente 

del  tercio  destinado  á  mejora 421,876 

é,^  Por  legítima  en  nada  propiedad,  de  la  misma 

procedencia 828,125 

— 1.760 


2.750 

Haber  de  los  otros  tres  hijos. 

^     Corresponde  á  cada  uno: 

1.^  Por  legítima  rigurosa.  • . : 1.000 

^.^  Por  legítima  en  plena  propiedad,  pro- 
cedente del  tercio  destinado  á  me- 
jora       421,876 

3.^  Por  legítima  en  nada  propiedad,  de 

la  misma  procedencia 1.328,125 

1.760X8—5.250 


Suman  estos  haberes 8 .000 

Haber  del  yindo. 

Le  corresponde: 

£1  usufructo  de  las  cinco  porciones  asignadas  en  nuda  pro* 
piedad  á  los  hijos,  á  saber: 

Del  hijo  mejorado: 

A)  La  segunda  partida 487,500 

B)  La  quinta  partida 828,126 

De  los  hijos  no  mejorados; 

La  tercera  partida,  importante  828,126X8. 984,875 

1.750 


Digitized'by 


Google 


DB  LAS  LBQÍTIMAB  143 

Caso  sexto. 

Con  mejora  del  20  por  100  del  tercio. 

Se  aplica  asimiemo  en  eete  caso  la  regla  3.^  de  las  tres  es- 
tablecidas en  el  párrafo  3.^ 

Total  hereditario 12.000 

Tercera  parte  de  libre  disposición,  qae  se  dedoce 4.000 

Quedan 8.000 

Mejora,  que  u  deduce 800 


Quedan  para  legiiimoi 7 .  200 


Distriboida  esta  cantidad  entre  los  castro  hijos,  corres- 
ponde á  cada  ano  la  sama  de 1 .  800 

Cuota  igaal  á  ésta  en  asafracto  para  el  viado 1 .800 


FOBMAGIÓN    DE    HABERES 
Haber  del  hijo  mejorado. 

Le  corresponde: 

1.^  Por  mejora  en  plena  propiedad 440 

2.*^  Por  mejora  en  nada  nropiedad 8&d 


3.0  Por  legítima  risrarosa 1 .000 

4.®  Por  legítima  en  plena  propiedad  de  la  porción 

destinada  á  mejora 440 

5.^  Por  legítima  en  noda  propiedad  de  la  misma 

procedencia 360 


800 


Haber  de  los  otros  tres  hijos. 

Les  corresponde  á  cada  uno: 

1.^  Por  legítima  rigarosa 1 .  000 

2.^  Por  legítima  en  nuda  propiedad,  de 

la  porción  destinada  á  mejora . . .  440 

B.®  Por  legítima  en  plena  propiedad,  de 

la 'misma  procedencia SSO 


1.800 
2.600 


1.800X8-5.400 


Suman  estos  haberes 8 .000 
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Haber  del  viado. 

Le  corresponde: 

£1  usufructo  de  las  cinco  porciones  asignadas  en  nuda  pro- 
piedad á  los  hijos,  á  saber: 

Del  hijo  mejorado: 

A)  La  segonda  partida 860 

B)  La  qainta  partida 860 

De  los  hijos  no  mejoradoi: 

La  tercera  partida,  importante  360  X  8 1 .  080 

1.800 


Estos  seis  casos  ó  ejemplos  descansan  en  las  siguientes  inal- 
terables bases: 

1.^  Dividir  siempre  únicamente  entre  los  hijos  la  porción 
de  sus  legítimas  que  no  figura  en  el  concepto  de  mejora. 

2.^  Aplicar  al  cón3aige  viudo  una  cuota  igual  á  la  corres- 
pondiente i  cada  hijo  no  mejorado. 

3.^  Tomar  esa  cuota  de  la  tercera  parte  destinada  á  mejora» 
ya  se  halle  esta  tercera  parte  asignada  integra  como  tal  mejora 
á  cualquiera  de  los  hijos,  j  lo  mismo  se  ha  de  entender  si  son 
más  de  uno  los  mejorados,  ya  lo  esté  tan  sólo  en  una  porción 
de  ellas. 

Y  4.*^  No  disminuir  ni  gravar  nunca  con  el  usufurcto  de 
viudedad  la  legítima  rigurosa  de  sus  hijos. 

3. — No  podemos  mostrar  nuestro  asentirniento  á  la  opinión 
que  acabamos  de  exponer,  por  creer  de  una  manera  indudable 
que  su  aplicación  desvirtúa  de  un  modo  notable  el  precepto 
legal. 

Fundámonos  para  ello  en  el  concepto  de  la  legitima  y  en  la 
extensión  que  á  ésta  se  ha  dado  por  el  Código.  La  legítima  la 
constituye  únicamente  un  tercio  del  haber  hereditario,  y  esta 
mejora,  en  nuestra  legislación  actual,  obedece  al  deseo  *del  le* 
gislador  de  aproximarse  en  lo  posible  á  las  legislaciones  lora- 
les,  donde  predomina  la  amplitud  de  las  facultades  del  te&> 
tador  para  disponer  de  sus  bienes. 
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Al  reformarse  nuestras  antigaas  leyes,  y  al  aspirar  á  la 
unidad  de  códigos,  en  dos  escollos  principales  tropezaron  las 
reformas  que  se  anhelaban  y  el  deseo  de  hacer  desaparecer 
las  diferencias  notables  que  separaban  la  legislación  de  Gas- 
tilla  y  las  ferales;  eran  éstos,  la  libertad  concedida  en  Na- 
varra y  en  Aragón  al  testador,  y  el  conceder  al  viudo  un  de- 
recho á  la  herencia:  como  primer  paso  dado  para  hacer  desapa- 
recer estas  diferencias,  fué  el  conceder  al  testador  facultades  más 
amplias  en  la  disposición  de  bienes  por  testamento,  no  reser- 
vando la  ley  más  que  un  tercio  como  rigurosa  legítima,  y  de- 
jando otro  tercio  para  que  el  padre  dispusiera  de  él  libremente, 
pero  sin  que  pudiera  salir  de  los  hijos.  La  verdadera  legítima» 
la  que  los  hijos  deben  al  legislador  y  no  al  padre,  es  un  ter- 
cio; de  éste,  el  padre  puede  decirse  no  es  propietario:  no  es 
más,  segi\n  la  ley,  que  un  depositario,  que  lo  transmite,  por 
ministerio  de  la  ley,  y  no  por  voluntad  del  testador,  á  sus  hi- 
jos; y  por  lo  tanto,  la  base  16  del  Código  explica  perfecta- 
mente el  alcance  y  extensión  que  la  palabra  legitima  tiene  en 
nuestro  Código. 

Ahora  bien:  si  ese  tercio  constituye  la  legítima  de  los  here- 
deros forzosos,  indicando  los  que  por  tales  herederos  conceptúa 
la  ley,  tendremos  resuelto  el  problema  que  presenta  el  artículo 
tan  debatido  del  Código. 

Si  como  hemos  dicho,  herederos  forzosos,  cuando  se  trata 
de  descendientes,  son  los  hijos,  y  si  entre  los  herederos  ha  in- 
cluido la  ley  al  cónyuge  viudo,  resultará  que  la  legítima  forzosa 
de  éstos  será  un  tercio,  y  como  entre  los  herederos  forzosos  está 
incluido  el  viudo,  éste  no  tendrá  más  derecho  que  á  una  parte 
de  ese  tercio,  y  no  al  de  la  mejora.  De  aquí,  por  lo  tanto,  que 
ese  tercio  se  divida  única  y  exclusivamente  entre  los  herederos 
forzosos  al  precitado  tercio,  según  expresa  voluntad  del  legisla- 
dor, y  por  consiguiente,  que  si  son  tres,  una  tercera  parte  de 
ese  tercio  corresponderá  á  cada  heredero;  si  son  cuatro,  una 
cuarta  parte,  y  así  sueesivamente. 

Mas  si,  por  el  contrario,  se  hiciera  partícipe  al  viudo  del 
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tercio  de  mejora^  y  participe  se  le  hace  en  el  sistema  susten- 
tado por  el  Sr.  Lastta,  pues  que  basta  el  silencio  del  testador 
sobre  el  tercio  de  mejora  ó  la  expresión  de  su  voluntad  sobre 
una  parte  de  ese  tercio,  quedando  el  resto  para  repartirlo  en- 
tre los  hijos  y  el  viudo,  en  ese  caAo'se  desconoce  la  ley,  y  se  le 
da  una  amplitud  á  la  legitima  que  no  ha  querido  el  legislador; 
antes  al  contrario,  hase  mostrado  siempre  solicito  á  especLácar 
que  la  legitima  forzosa  es  un  tercio,  y  que  ese  tercio  se  debeá 
los  herederos  forzosos.  El  tercio  de  mejora  es  exclusivamente 
para  los  hijos:  es  el  paso  de  avance  hacia  las  legislaciones  fo- 
rales,  es  el  paso  que  procura  la  ley  que  sirva  para  aproximarse 
á  esas  legislaciones,  y  por  consiguiente,  es  errónea  la  interpre- 
tación que  se  le  da  cuando  se  cree  que,  al  no  decir  nada  el  tes- 
tador sobre  ese  tercio,  se  considera  que  renuncia  á  sus  derechos» 
y  que  amplia  la  legitima  forzosa  del  legislador  á  un  tercio 
más;  no:  aun  cuando  el  testador  nada  disponga,  es  porque 
quiere  beneficiar  á*  todos  sus  hijos  por  igual,  y  guarda  silencio 
porque  sabe  que  su  voluntad  tácita  ha  de  ser  respetada  por  la 
ley,  y  ha  de  pasar  integro  ese  tercio  á  sus  hijos,  sin  que  el  viudo 
le  merme  ese  tercio;  siendo  considerado  como  un  participe:  de 
aqui  que  en  muchos  casos  nada  disponga  sobre  ese  tercio.  Y 
encontramos  que  sea  esta  interpretación  la  más  racional,  pas- 
que no  vemos  la  razón  para  que  si  el  tlDstador  dijera:  me- 
joro, por  ejemplo,  en  el  tercio  que  me  concede  la  ley  para  me- 
jorar á  mis  hijos,  á  todos  ellos,  por  partes  iguales;  en  este  caso 
la  legitima  del  viudo  no  habia  de  ser  más  que  la  que  le  corres- 
ponda en  el  tercio  de  rigurosa  legítima,  y  cuando  el  testador 
nada  diga,  suceda  lo  contrario. 

Insistimos,  por  lo  tanto,  en  nuestro  argumento;  por  las 
condiciones  especiales  en  que  se  hizo  la  reforma  de  nuestro 
derecho  civil,  como  afán  de  llegar  á  ]a  unidad  de  códigos,  se 
dio  más  amplitud  á  la  disposición  de  testar,  y  esta  amplitud 
se  llevó  á  efecto  de  dos  modos:  1.**,  restringiendo  las  legitimad, 
no  dejando  para  ello  más  que  un  tercio,  que  habla  de  dividirse 
por  igual  entre  todos  los  herederos  forzosos  (entre  ellos  el  cón- 
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-TOge  vindo);  y  2.*^,  dejando  un  tercio  para  que  el  padre,  ex- 
preBa  ó  tácitamente,  pudiera  beneficiar  á  sus  hijos;  si  nada 
^lisponía,  la  ley  interpreta  ese  silentio  repartiendo  por  igual 
•entre  bus  hijos  ese  tercio  dando  más  amplitud  á  la  parte  de  li  • 
bre  disposición . 

Aparte  de  los  razonamientos  que  hemos  expuesto,  adolece 
•este  sistema  de  una  falta  de  fijeza  en  la  cuota  del  viudo,  según 
puede  ver  el  lector  en  los  distintos  casos  que  presenta  su  autor, 
y  esa  falta  de  fijeza  no  dan  seriedad  á  un  Código  y  préstase 
además  á  complicaciones  en  la  práctica. 

El  Código  asigna  una  cuota  fija  á  los  descendientes,  sin 
que  por  esto  queramos  decir  que  asigna  una  cantidad  fija,  sino 
que,  designando  un  tercio,  éste  se  divide  entre  los  herederos 
forzosos;  asi,  pues,  el  Código  dice  que  legitima  es  la  porción 
de  bienes  de  que  el  testador  no  puede  disponer  por  haberla 
reservado  la  ley  á  determinados  herederos,  llamados  por  eeto 
herederos  forzosos,  y  el  viudo,  según  el  núm.  8.®  del  art.  807, 
es  uno  de  estos  herederos.  Designa,  por  lo  tanto,  al  viudo  una 
legitima  como  tal  haredero  forzoso,  y  desde  el  momento  en  que 
^iene  derecho  á  una  legítima,  ésta  ha  de  revestir  todos  loe  ca- 
racteres de  las  legítimas,  y  no  podrá  privárí»ele  de  la  misma 
si  no  mediase  causa  de  desheredación  (art.  813):  ha  de  dársele 
íntegra,  sin  merma  ninguna,  pues  en  caso  contrario  puede  pe- 
^ir  el  complemento  de  la  misma;  y  por  último,  si  fuese  men- 
guada esa  legítima  por  cualquier  causa,  deberán  excluirse  por 
inoficiosas  las  disposiciones  testamentarias  que  diesen  lugar 
á  ser  disminuida  la  legitima. 

Pues  estas  disposiciones  del  Código  no  tendrían  aplicación 
en  el  sistema  que  estamos  combatiendo,  porque  no  se  puede 
saber  la  cuota  fija  del  viudo,  quedando  ésta  pendiente  de  la 
TToluntad  del  testador,  según  éste  hiciese  uso  ó  no  del  tercio  de 
mejora,  y  por  lo  tanto,  tendríamos  una  legítima  forzosa  que  no 
reviste  los  caracteres  que  hemos  visto  exigen  los  artículos  806, 
513,  815  y  817  del  Código;  resultaría  una  legítima  en  que  el 
cónyuge  premuerto,  según  un  escritor,  podría  á  su  arbitriamer- 
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• 

mar  la  legitima  del  viudo,  limitarla  ó  ampliarla  á  su  capricho,, 
y  repetimos  que  no  pudo  ser  la  mente  del  legislador  seme- 
jante criterio,  que  se  opone  á  cuanto  dispone  el  Código  sobre 
legitimas. 

4. — Segunda  opinión.  La  segunda  de  las  opiniones  que  se 
han  seguido  para  determinar  y  fijar  la  cuota  del  viudo,  ha  sido 
la  de  considerar  á  éste  como  un  divisor  más,  esto  es,  si  el  tes- 
tador dejaba  tres  hijos,  hacer  la  operación  como  si  hubiese  de- 
jado cuatro,  y  asi  sucesivamente;  pero  al  desarrollar  su  opi- 
nión y  presentar  casos  prácticos,  vense  imposibilitados  de  se- 
guirla adelante,  y  adoptan  entonces  otro  sistema  distinto. 

Sus  mantenedores  en  la  prensa  son  loe  Sres.  Alcubilla,  en  el 
dictamen  publicado  en  su  notable  Diccionario,  y  el  Sr.  Jareño,. 
distinguido  Notario,  cuyos  trabajos  publicó  la  acreditada  revis- 
ta, Gaceta  de  Begistradores  y  Notarios. 

Expongamos  los  argumentos  de  que  se  valen  uno  y  otro  es- 
critor para* desarrollar  su  opinión. 

Argumentos  del  Sr.  Alcubilla: 

Para  fijar  el  concepto  de  la  legítima  del  cónyuge  viudo  y 
analizar  el  art.  834  de  la  ley,  dice  lo  siguiente:  cLo  que  la  ley 
ha  querido  al  establecer  esta  igualdad  está  claro;  el  principio 
á  que  ha  obedecido  cuando  ha  dictado  ese  precepto'  está  claro 
también;  la  ley  ha  dicho:  cYo  igualo  la  legítima  del  viudo  con 
»la  de  cada  hijo;  la  única  diferencia  que  establezco  es  que  la 
»legítima  del  viudo  es  una  cuota  en  usufructo;  la  del  hijo  una 
»cuota  en  propiedad.  Por  ministerio  mío  heredan  una  cuota 
»igual  el  viudo  y  cada  hijo.  Si  algún  hijo  debe  algo  á  la  volun- 
»tad  de  su  padre,  yo  al  viudo  no  le  quiero  igualar  con  ese  hijo; 
>sólo  quiero  igualarlo  con  los  que  todo  me  lo  deben;  la  cuota 
»que  por  mi  mandato  disfrute  el  viudo,  será  igual  á  la  que  por 
»mi  mandato  goce  cada  hijo.  Si  el  padre  no  mejora  á  ninguno^ 
»yo  digo  que  todos  son  iguales.  Lo  que  á  cada  uno  le  corres- 
» ponda  de  los  dos  tercios  de  la  herencia,  eso  es  su  legítima.  La 
»cuota  que  perciba  el  viudo  en  usufructo  será  igual  á  esa  legi- 
«tima.»  Esto  es  lo  que  ha  dicho  el  art.  834  del  Código  civil;  tal 
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-es  el  criterio  á  que  ha  obedecido  su  precepto.  Este  precepto,  en 
TelaciÓD  con  el  art.  808,  es  fácil  de  entender,  no  puede  ser  más 
sencillo;  creemos  sinceramente  que  no  debía  haber  dado  oca- 
sión á  ninguna  duda.» 

Fijado  de  este  modo  su  criterio  acerca  de  la  cuota  del  viudo, 
lo  desarrolla  por  medio  de  ejemplos,  ^egún  verá  el  lector  en  la 
f>arte  que  de  tan  interesante  trabajo  vamos  á  transcribir. 

«IV.  Modo  de  hacer  la  partición, — El  mejor  resumen  será  un 
modelo  de  partición.  Asi  encontraremos  motivo  para  resolver 
las  dudas  que  se  presentan  en  la  práctica. 

» Cuando  haya  un  solo  hijo,  el  viudo  disfrutará  en  usufructo 
todo  el  tercio  de  mejora. 

^Supongamos  que  concurran  á  la  sucesión  dos  hijos,  y  que 
«1  caudal  hereditario  está  representado  por  9.000  pesetas. 

»Tres  casos  pueden  ocurrir:  l.°>  que  el  testador  no  mejore 
Á  ninguno  de  sus  dos  hijos;  2.^,  que  haga  uso  de  la  facultad  de 
mejorar,  concediendo  á  uno  de  ellos  todo  el  tercio  de  mejora; 
^.^,  que  lo  mejore  sólo  en  una  parte  del  tercio. 

'tPrimer  caso.  El  testador  no  hace  uso  de  la  facultad  de  mejo- 
rar,— Si  el  total  de  la  herencia  son  9.000  pesetas,  los  dos  ter- 
<;io6  que  constituyen  la  legítima  son  6.000.  Hay  que  amenguar 
lo  que  corresponde  á  cada  uno  de  los  hijos  y  dar  una  parte  igaal 
€n  usufructo  al  cónyuge  viudo.  Este  es  el  problema. 

»De  dos  modos  podemos  resolverlo,  porque  de  dos  modos  po- 
blemos entender  la  frase  que  emplea  el  art.  834.  El  viudo  ten- 
^-drá  derecho  á  una  cuota  en  usufructo  igual  á  la  que  por  legí- 
tima corresponda  á  cada  uno  de  sus  hijos. 

»¿Cuál  es  la  cuota  que  por  legítima  corresponde  á  cada  uno 
-de  BUS  hijos?  Si  el  viudo  no  concurriera  á  la  sucesión,  induda- 
blemente la  legítima  de  cada  hijo  seríap  3.000  pesetas.  Pero  el 
viudo  tiene  derecho  á  una  cuota  en  usufructo,  y  hay  que  abo- 
nárselas precisamente  del  tercio  destinado  á  mejorar,  es  decir, 
menguando  el  derecho  de  los  hijos  á  esos  dos  tercios  que  for- 
uaan  la  legítima.  La  de  cada  hijo  será,  pues,  lo  que  le  corres- 
ponda en  plena  propiedad  al  hacer  la  partición;  más  la  nuda 
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propiedad  de  la  mitad  de  la  coota  que  percibe  el  viudo  ei> 
UBufructo.  Esta  será  en  realidad  la  legitima  de  cada  uno  de  los 
hijos. 

»Ahora  bien:  ¿qué  ha  querido  decir  el  art.  834?  ¿Ha  querido 
igualar  la  cuota  del  viudo  sólo  con  lo  que  le  corresponda  al 
hijo  en  plena  propiedad,  ó,  por  el  contrario,  ha  querido  igua- 
larla con  la  cuota  total  del  hijo,  es  decir,  con  la  suma  de  lo  que 
éste  reciba  en  pleno,  y  de  lo  que  le  toca  en  nuda  propiedad? 

^Fijémonos  en  que  si  la  ley  ha  querido  esto  último,  ha  re- 
gulado la  cuota  del  viudo  tomando  en  cuenta  á  los  hijos  la  can- 
tidad que  el  mismo  viudo  percibe.  Esto  es  absurdo.  Mientras^ 
viva  el  viudo,  tendrá  asi  una  cuota  superior  á  la  de  cada  hijo. 
Sólo  cuando  muera  gozará  el  hijo  de  una  cantidad  igual  á  la 
que  el  viudo  tuvo  en  usufructo:  la  igualdad  antes  de  morir  el 
viudo  no  se  realizó.  Después  de  morir  menos  ha  de  realizarse. 
Con  esta  interpretación,  la  igualdad  entre  el  viudo  y  el  hijo  re- 
sultará ilusoria,  soñada. 

»Si  la  ley  ha  querido  decir  que  la  cuota  del  viudo  será  igual 
á  la  que  perciba  el  hijo  en  plena  propiedad,  ya  ha  sido  más 
filosófica.  Entonces,  mientras  viva  el  viudo,  gozará  de  una  cuota 
igual  á  la  del  hijo.  Lo  que  disfrute  el  viudo  será  igual  á  lo  que 
esté  disfrutando  el  hijo.  Cuando  el  yiudo  muera,  los  hijos  con- 
solidarán la  propiedad  en  los  bienes  que  aquél  tuvo  en  usu- 
fructo, y  por  consiguiente,  completarán  aquella  legítima  que 
les  hubiere  correspondido  de  haber  sido  ellos  solos  en  la  he- 
rencia. Pero  mientras  el  viudo  yivió,  es  indudable  que  tuvo  en 
usufructo  una  cuota  igual  á  la  que  entonces  correspondió  por 
legitima  á  cada  uno  de  los  hijos. 

>Y  se  ñas  ocurre  preguntar:  al  igualar  la  ley  la  cuota  del 
viudo  con  la  que  por  legitima  corresponda  á  cada  hijo,  ¿es  ló- 
gico suponer  que  ha  querido  establecer  igualdad  entre  el  hija 
y  el  viudo?  ¿No  es  incomprensible  que,  al  establecer  esa  igual- 
dad, lo  haya  hecho  por  capricho,  pensando  que  la  cuota  del 
viudo  debe  ser  igual  á  la  legitima  del  hijo,  pero  que  el  hijo  y 
el  viudo  no  deben  ser  iguales? 
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» Además,  la  letra  del  articalo  dice  ¡o  que  corresponda  al  hijo 
per  legitima.  A  esto  se  igualará  la  cuota  del  viudo,  ¿Lo  que  co* 
rresponda?  ¿Cuándo?  ¿Alhao^se  la  adjudicación  ó  cuando 
muera  el  viudo?  Indudablemente,  la  ley  ha  querido  decir  lo 
primero.  ¿Cómo  habla  de  atender  para  fijar  la  cuota  vidual  á  la 
que  correspondiera  á  cada  hijo,  si  el  viudo  mismo  no  tuviera 
parte  en  la  herencia?  ¿Podía,  deepués  de  favorecer  al  viudo 
concediéndole  una  legítima^  prescindir  de  tomar  en  cuenta  ese 
beneficio  que  le  otorgaba  para  perjudicar  de  ese  modo  á  los 
hijos? 

»En  verdad  que  el  segundo  párrafo  del  art.  834  parece  inútil 
en  este  caso,  pero  no  podemos  dar  mucha  importancia  á  este 
detalle,  tratándose  de  un  Código  mal  redactado,  que  ha  omi 
tido  declaraciones  esenciales,  y  que  muchas  veces  ha  hecho 
otras  innecesarias.  Como  ejemplo  de  lo  primero,  ahí  está  el  ar- 
tículo 811,  en  que  confusamente  se  determina  todo  el  derecho 
relativo  á  la  reserva  troncal;  como  ejemplo  de  los  segundos, 
presentaremos  los  artículos  que  tienen  por  objeto  hacer  respe- 
tar en  el  abintestato  los  derechos  legitimarios. 

»E1  párrafo  segundo  es  inútil,  pero  su  inutilidad  depende  de 
que  dice  lo  mismo  que  el  primero,  aunque  aplicándolo  al  caso 
especial  de  que  quede  un  solo  hijo.  La  forma  en  que  está  es- 
crito no  autoriza,  por  otra  parte,  para  suponer  que  es  una  ex- 
cepción. 

»Por  eso  creemos  que  debe  darse  al  viudo  en  usufructo  una 
cuota  igual  á  la  que  por  legítima  corresponda  á  cada  hijo  al 
hacer  esta  partición.  £1  problema  es  sencillo.  Son  dos  hijos  y 
el  viudo.  Loe  tres  han  de  tener  partes  iguales.  Dividiendo  por 
tres  las  6.000  pesetas  que  constituyen  los  dos  tercios  del  cau- 
dal, estará  hecha  la  partición.  Tocarán  á  cada  hijo  2.000  pese- 
tas en  plena  propiedad.  Al  viudo  otras  2.000  en  usufructo.  La 
nuda  propiedad  de  esta  cuota  vidual  radicará  por  igual  en  los 
dos  hijos. 

^Segundo  casa.    El  padre  dispone  en  favor  de  uno  de  los  hijos 
de  todo  el  tercio  destinado  á  m^ora. — De  cualquier  modo  que  se 
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haga  la  partición  resultará  le  mismo.  Por  eso  indicaremos  el 
más  sencillo.  El  tercio  de  legitima  rigorosa  se  divide  entre  los 
dos  hijos;  y  una  parte  igual  á  la  que  á  cada  uno  corresponda 
se  le  asigna  al  cónyuge  viudo»  abonándosela  del  tercio  de  me- 
jora. La  nuda  propiedad  de  la  cuota  del  viudo  radicará  en  este 
caso  sólo  en  el  hijo  mejorado. 

1^  Tercer  caso.  El  padre  mejora  á  uno  de  los  hijos  sólo  en  una 
parte  del  ¿ercio.— Supongamos  que  la  mejora  es  de  2.500  pese- 
tas. Tendremos: 

Total  del  candal  hereditario O.OOO 

Tercera  parte  de  libre  disposición. —8.000 

Son  loi  doi  tercios  de  legítima 6  000 

Mejora 2 .  600 

Queda  de  kgUma  verdadera 8.600 


»Hay  que  dar  al  cónjruge  viudo  una  cuota  en  usufructo, 
igual  á  la  que  corresponda  á  cada  hijo  de  las  3.500  pesetas.  Si 
seguimos  el  procedimiento  empleado  en  el  primer  caso,  es  de- 
cir, si  dividimos  las  3.500  pesetas  entre  el  viudo  y  los  hijos, 
tocará  á  cada  uno  1.166,66.  Como  esta  cantidad  es  menor  que 
la  que  cada  hijo  tiene  que  recibir  forzosamente  por  legitima  ri- 
gurosa^  algunos  abogados  han  hecho  la  partición  en  este  caso 
dividiendo  las  3.500  pesetas  entre  los  dos  hijos  nada  más, 
dando  después  al  viudo  una  cuota  igual,  sacándola  de  la  mejo- 
ra. Resultarán  asi  los  haberes: 

Haber  del  hijo  no  mejorado 1.760 

Del  mejorado: 

Legítima 1.760 

Mejora 760 

:—      2.600 

Del  viado,  en  osafracto 1.760 


Total  délos  dos  tercios 6.000 
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>La  nuda  propiedad  del  haber  del  viudo  radicará  entonces 
«n  el  hijo  mejorado. 

>Hay  que  advertir  que  no  en  todos  los  casos  resultará  menor 
que  la  legitima  rigurosa  lo  que  corresponda  á  cada  hijo,  divi- 
'diendo  lo  que  quede  de  legítima  verdadera  entre  los  hijos  y  el 
viudo.  Eso  sólo  sucederá  cuando  la  mejora  exceda  de  la  mitad 
<l6l  tercio,  en  el  caso  que  haya  dos  hijos;  de  las  dos  terceras 
partes  del  tercio,  cuando  haya  tres  hijos;  de  las  tres  cuartas 
partes,  cuando  haya  cuatro  hijos,  etc.,  etc.  Cuando  esto  no  su- 
ceda, puede  hacerse  muy  bien  la  partición  como  en  el  primer 
caso.  Resultarán  los  haberes  diferentes  á  los  que  hemos  redu- 
cido de  este  modo,  y  como  conviene  que  haya  unidad  de  crite- 
rio en  las  particiones,  no  es  posible  que  patrocinemos  la  idea 
de  hacer  la  partición,  cuando  la  mejora  no  llega  al  tercio,  de 
un  modo  distinto,  según  sea  la  proporción  que  la  mejora  guarde 
con  el  tercio  y  con  el  número  de  hijos. 

»Pero  como  tampoco  conviene  establecer  doble  criterio  para 
hacer  la  partición,  según  que  haya  ó  no  mejora,  otros  aboga- 
dos emplean  un  procedimiento  para  hacer  siempre  la  parti- 
ción en  este  caso,  en  que  el  testador  ha  utilizado  la  facultad 
de  mejorar,  pero  no  todo  el  tercio  de  mejora,  del  mismo  modo 
que  la  hicimos  en  el  primer  caso,  cuando  el  padre  no  había 
utilizado  la  facultad  de  mejorar: 

Total  hereditario 9 .  000 

Tercera  parte  de  libre  diapoaición ....  —8.000 

e.ooo 

Mejora —2.600 

Queda  de  legitima  verdadera 8.600 


»Si  dividimos  esas  3.500  pesetas  entre  los  dos  hijos  y  el  viu- 
do, resultará  cada  uno  con  1.166,66,  y  como  la  legítima  rigu- 
rosa de  cada  uno  de  los  hijos  ha  de  ser  necesariamente  1.500, 
le  falta  á  cada  uno  de  ellos  para  completar  la  legítima  rigu- 
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rosa  388,34.  Pues  se  las  damos  á  cada  uno  de  la  parte  que  co- 
rresponde al  viudo.  Así,  la  cuota  que  corresponde  á  cada  hijo 
será  de  1.500  pesetas. 

»Pero  entonces  al  viudo,  á  quien  le  liabian  correspondido- 
1.166,66  pesetas,  como  le  hemos  quitado  383,34  para  cada 
hijo,  es  decir,  en  total  666,68,  le  quedan  sólo  499,98. 

Es  decir,  que  los  respectivos  haberes  han  quedado  así: 

Haber  del  hijo  no  mejorado 1.60O 

Del  hijo  mejorado: 

Legítima l.MO 

Mejora 2  600 

4.000 

Haber  del  viado 4«9,ttS 

5.999,98 

iComo  el  viudo  ha  de  tener  igual  que  los  hijos,  le  tenemos 
que  dar  sobre  lo  que  tiene  1.000,02.  ¿De  dónde  lo  sacamos? 
Pues  de  donde  manda  la  ley,  del  tercio  de  mejora.  Observemos 
que  el  hijo  no  mejorado  no  tiene  nada  de  ese  tercio  de  mejo- 
ra, porque  sólo  tiene  las  1.500  pesetas  que  le  corresponde  por 
legítima  deducida  del  tercio  riguroso.  La  mejora  está,  pues» 
entre  los  haberes  del  hijo  mejorado  y  del  viudo.  Del  haber  que 
como  mejora  hemos  señalado  al  hijo  mejorado  hay  que  sacar, 
pues,  las  1.000,02  pesetas  que  le  faltan  al  viudo.  Los  Kaberet 
definitivos,  serán  estos. 

Hijo  no  mejorado 1.600 

Hijo  mejorado: 

Legítíma 1.600 

Mejora 2.600 

—    1.000,02 

1.499,98 

2.999,98 

Viudo  en  asoíracto 499,98 

+    1.000,02 

1.600 

Total 6.999,98 

»Comparando  este  resultado  con  el  que  obtuvimos  haciendo 
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la  partición  por  el  procedimiento  empleado  también  en  el  pri- 
mer caso,  se  ve  que  es  diferente  la  cnota  de  los  hijos.  Allí  to- 
caba á  cada  hijo  1.750  pesetas  por  legítima.  Aquí,  1.600  pese- 
tas. Ea  cambio,  el  hijo  mejorado  gozaba  como  mejora  sólo 
750  pesetas,  y  aquí  1.499,98.  El  viudo  y  el  hijo  no  mejorada 
salen  mejor  con  aquel  sistema;  el  hijo  mejorado  es  el  que  sale 
perjudicado  con  relación  al  haber  que  obtiene  con  esta  parti- 
ción. Los  dos  caben  con  la  interpretación  que  hemos  dado  del 
articulo.  ¿Cuál  es  más  equitativa?  En  sencillez  son  iguales, 
porque  observando  el  resultado  obtenido  con  esta  última,  po- 
demos deducir  una  regla  que  simplifique  las  operaciones.  Po- 
demos decir:  de  las  3.500  pesetas  que  constituyen  la  cantidad 
que  queda  como  legitima,  se  saca  para  los  dos  hijos  la  legítima 
rigurosa,  y  lo  que  resta  se  le  asigna  al  viudo,  completándole 
su  cuota  con  la  mejora.  Lo  que  se  quite  de  ésta  para  el  viudo 
será  de  la  nuda  propiedad  del  mejorado.  El  resto  será  en  nuda 
propiedad  de  los  dos  hijos. 

>Hay  que  tener  en  cuenta  que  éstas  dificultades  sólo  ocurri- 
rán en  los  casos  especiales  que  hemos  dicho.  La  conveniencia 
de  establecer  un  solo  criterio  habla  en  favor  de  esta  partición 
última.  Sin  embargo,  nos  decidimos  por  la  primera,  porque 
grava  más  sobre  la  mejora  que  sobre  la  parte  del  tercio  de  me- 
jora no  utilizada  por  el  testador,  y  que,  por  tanto,  tiene  la  con- 
sideración de  legítima.  En  todos  los  casos  en  que  la  mejora  na 
alcance  al  tercio,  debe  dividirse,  pues,  lo  que  queda  como 
legítima  entre  los  dos  hijos,  y  después  asignar  al  viudo  una 
cuota  igual,  pagándosela  de  la  mejora.  Sólo  dejaríamos  de  em- 
plear este  procedimiento  cuando  ésta  no  bastase  para  la  cuota 
del  viudo,  cosa  que  sucederá: 

»Cuando  haya  dos  hijos,  si  la  mejora  es  inferior  á  las  do& 
terceras  partes  del  tercio  de  mejora; 

«Cuando  haya  tres  hijos,  si  la  mejora  es  inferior  á  la  mitad 
del  tercio  de  mejora; 

»Cuando  haya  cuatro  hijos,  si  la  mejora  es  inferior  á  dos 
quintos  del  tercio  de  mejora; 
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» Cuando  haya  cinco  hijos,  sí  la  mejora  es  inferior  á  la  ter- 
cera parte  del  tercio  de  mejora. 

^Entonces,  por  necesidad,  habría  que  emplear  otro  procedí* 
miento,  debiendo  estudiarse  en  cada  caso  la  mejor  manera  de 
no  perjudicar  al  hijo  no  mejorado. 

»Como  entre  una  y  otra  partición  la  diferencia  está  princi- 
palmente en  los  derechos  del  mejorado,  deberá  respetarse  la 
Toluntad  del  testador  si  dispuso  el  modo  de  hacer  la  partición, 
porque  de  ello  dependerá  la  cuantía  de  la  mejora.» 

A)  Expuesta  la  opinión  del  Sr.  Alcubilla,  veamos  la  del 
Sr.  Jareño. 

Toda  su  teoría  se  basa  en  lo  siguiente: 
1.^    Dar  al  viudo  una  cuota  igual  á  los  hijos  no  mejorados. 
2.^    No  perjudicar  la  legítima  corta. 

He  aquí  cómo  prueba  su  teoria: 

B)  «Sentados  estos  precedentes,  entendemos  como  regla  ge- 
neral,  sin  perjuicio  de  ocuparnos  más  adelante  de  las  excepcio- 
nes, que  cuando  hay  dos  ó  más  hijos,  para  fijar  la  cuota  del 
viudo  en  usufructo,  si  no  ha  habido  mejora,  ha  de  suponerse 
un  partícipe  más;  si  quedan  dos  hijos,  deberá  hacerse  la  par- 
tición de  los  dos  tercios  entre  tres;  si  deja  tres,  entre  cuatro,  y 
así  sucesivamente,  suponiendo  siempre  una  más.  Se  nos  dirá 
tal  vez  que  con  ese  procedimiento  se  gravan  las  legítimas,  por 
cuanto  de  los  dos  tercios  que  la  constituyen  se  cercena  para  el 
viudo  una  parte,  tercera,  cuarta,  quinta  ó  sexta,  según  el  nú- 
mero de  hijos  que  concurran  á  la  herencia.  Y  aunque  este  ar- 
gumento deslumhra  al  primer  golpe  de  vista,  desaparece  luego 
que  se  analizan  bien  todos  los  periodos  del  art.  834,  y  se  pe- 
netra en  su  espíritu.  Dice  el  segundo  párrafo:  cque  si  no  que- 
•dase  más  que  un  hijo,  el  viudo  tendrá  en  usufructo  el  tercio 
•destinado  á  la  mejora» .  Aunque  sin  este  párrafo  segundo  se 
entendería  el  primero  en  la  forma  explicada,  dividiéndose 
cuando  hay  un  solo  hijo  los  dos  tercios  que  constituyen  la  le- 
gítima en  dos  partes  iguales,  una  para  el  hijo  único  y  otra  en 
usufructo  para  el  viudo;  dicho  párrafo  segundo  viene,  sin  em. 
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bargo,  á  fijar  la  verdadera  inteli^ncia  del  primero  y  á  confir- 
mar la  regla  sentada,  de  que  el  yiudo  ha  de  sacar  en  todo  caso- 
una  cuota  igual  á  la  que  por  legitima  corresponde  á  cada  uno 
de  loe  hijos. 

>No  considerándose,  en  este  caso,  al  viudo  como  un  participe 
más,  resultarían  mermadas  las  legítimas  de  los  hijos,  puesta 
que  la  cuota  de  aquél  ha  de  sacarse  de  la  tercera  parte  desti- 
nada á  la  mejora;  tercera  parte  que  ya  ha  figurado  en  la  opera- 
ción, que  ya  ha  sido  dividida  entre  los  hijos,  y  al  formar  de 
ella  el  haber  del  viudo,  es  evidente  que  disminuyen  el  suyo; 
porque  no  se  concibe  que  la  cosa  dividida  entre  dos  se  reparta 
entre  tres  y  les  quede  á  aquéllos  la  misma  cantidad  que  les  to- 
cara en  la  división,  como  tampoco  se  explica  que  el  hijo  que 
le  ha  tocado  una  cantidad  determinada  dé  una  parte  de  ella 
sin  disminuir  su  haber.  No  es  posible  pagar  un  crédito  de  un 
fondo  sin  que  éste  disminuya,  y  esto  es  precisamente  lo  que 
sucedería  dividiendo  los  dos  tercios  de  legítima  sólo  entre  los 
hijos,  para  después  pagar  igual  cuota  al  viudo ,  deducida  del 
tercio  de  la  mejora  que  ha  formado  parte  del  capital  dividido. 

»Suponiendo  éste  en  36.000  pesetas,  las  dos  terceras  partes 
que  constituyen  la  legítima  son  24.000,  que  divididas  entre  dos 
hijos,  toca  á  cada  uno  12.000,  cantidad  que  habría  que  dar  al 
viudo  precisamente  del  capital  de  las  24.000  pesetas,  donde  está 
comprendido  el  tercio  destinado  á  la  mejora,  y  señalado  para 
pagar  la  cuota  del  viudo;  deducidas  dichas  12.000  pesetas,  que- 
dan otras  12.000,  y  de  ellas  tocan  6.000  á  cada  uno  de  los  dos 
hijos;  esto  es,  la  mitad  de  lo  que  se  lleve  el  viudo,  y  como  ha 
de  ser  lo  que  se  le  adjudique  una  cuota  igual  y  no  superior,  es  á 
todas  luces  improcedente  practicar  la  operación  supuesta  sin 
la  concurrencia  del  viudo. 

C)  »Se  ha  dicho  que  por  regla  general  al  viudo  se  considera 
como  un  partícipe  más;  pero  como  nunca  ni  en  ningún  caso 
puede  gravarse  la  legítima  corta,  ó  sea  el  tercio  destinado  al 
efecto,  cuando  el  testador  ha  dispuesto  del  tercio  señalado  para 
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las  mejoras,  entonces  el  tercio  de  legitima  se  dividirá  sólo  en* 
tre  los  hijos,  sin  la  concurrencia  del  viudo,  porque  no  puede 
ser  de  otro  modo,  é  igual  cuota  que  á  aquéllos  corresponda  se 
adjudicará  al  viudo,  sacándola,  si  no  hay  hijos  de  otro  matri- 
monio, del  tercio  destinado  á  la  mejora,  quedando  ésta  gravada 
€on  el  derecho  real  de  usufructo  en  la  parte  que  ascienda  la 
cuota  del  viudo,  es  decir,  que  al  mejorado  en  el  tercio  se  adju- 
dicará en  nuda  propiedad  el  importe  del  usufructo  del  viudo, 
y  en  pleno  dominio  lo  demás,  sin  perjuicio  de  consolidarse  éste 
en  el  mejorado  á  la  muerte  del  usufructuario,  ó  sea  del  cónyuge 
sobreviviente;  sin  que  obste  al  gravamen  de  la  mejora  la  prohi- 
bición del  art.  824,  puesto  que  el  viudo  es  heredero  forzoso, 
según  ej  807,  y  terminantemente  se  ordena  en  el  835  que  la 
porción  hereditaria  asignada  en  usufructo  al  cónyuge  viudo 
deberá  sacarse  de  la  tercera  parte  de  los  bienes  destinados  á  la 
mejora  de  los  hijos. 

D)  >Si  el  testador  ha  dispuesto  sólo  de  una  parte  del  tercio 
de  la  mejora,  y  con  el  sobrante  no  hubiese  bastante  para  cubrir 
para  el  viudo  la  cuota  que  le  corresponde,  se  hará  la  operación 
en  la  forma  antes  indicada,  es  decir,  sin  la  concurrencia  del 
viudo  para  la  división  del  tercio  de  legítimas,  y  estos  son  los 
dos  casos  de  excepción  de  la  regla  general  al  principio  sentada, 
ó  sea  el  presente,  y  cuando  hay  mejora  Integra  del  precio. 

»Pero  como  pudiera  suceder  que  el  residuo  del  terció  de  la 
mejora  fuera  igual  ó  superior  á  la  cuota  que  por  la  legítima 
corresponda  á  cada  uno  de  los  hijos  no  mejorados,  en  tal  caso, 
dicho  residuo  se  incorporará  al  tercio  de  legitimas,  y  su  total 
importe  se  distribuirá  entre  los  hijos  y  viudo  del  finado,  por 
cuanto  no  se  lesionan  los  derechos  legitimarios,  y  es  indudable 
que  la  legítima  la  constituyen  dos  tercios  si  no  ha  habido  me- 
jora; uno  si  la  ha  habido  íntegra,  y  uno  y  residuo  ñ  sólo  se  ha 
dispuesto  de  parte  del  tercio.  Para  que  habiendo  mejora  con- 
curra el  viudo  con  los  hijos  á  dividir  por  iguales  partes,  es  ne- 
cesario que,  si  han  quedado  solo  dos  hijos,  el  testador  no  haya 
dispuesto  más  que  de  una  mitad  ó  menos  del  tercio;  de  dos 
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terceras  partea  del  mismo  si  concurren  tres  hijos;  de  nueve 
duodécimas  si  son  cuatro,  como  se  demuestra  con  la  descom  • 
I)Osición  del  núm.  36. 

»En  una  palabra:  al  tercio  de  legitima  deberá  agregarse  el 
residuo  del  tercio  destinado  á  las  mejoras,  j  concurrir  el  viudo 
como  un  heredero  más,  cuando  de  esta  operación  no  resulten 
mermadas  las  legitimas,  pues  de  otra  manera  no  puede  consi- 
derarse al  cónyuge  sobreviviente  como  un  participe  más,  sino 
que  recibirla  entonces  una  cuota  igual  al  hijo  no  mejorado,  di- 
TÍdiéndose  la  herencia  en  tantas  partes  cuantos  hijos  haya. 
E)  >Para  la  más  fácil  inteligencia  de  cuanto  queda  expues- 
to, se  presentan  á  continuación  varios  ejemplos,  sin  entrar  en 
los  detalles  propios  de  una  liquidación,  ni  hacer  la  baja  del 
luto  para  la  viuda,  ni  tampoco  de  los  gastos  funerarios,  que 
haría  más  largo  el  ejemplo  sin  utilidad  práctica,  por  cuanto  es 
eabido  que  el  luto  debe  costearse  del  caudal  de  la  herencia  del 
marido,  y  el  funeral  del  tercio  de  libre  disposición,  según  los 
artículos  1379, 1427  y  840  del  Código  civil. 

PRIMER    BJBMPLO 
Queda  uix  solo  hijo. 

Capital  86.000  ptas 86.000 

Tercio  de  libre  disposición  para  el  he- 
redero      12.000 

ídem  que  constitoje  la  legítima 12. 000 

24.000 

ídem  destinada  á  la  mejora:  para  el  viudo  en  nsa- 

írncto,  j  en  nada  propiedad  para  d  heredero. .     12 .  000 

86.000 

Ig%ál 00 .  000 

SEGUNDO   EJEMPLO 
Dos  hijos  y  sin  mejora. 

Capital,  pesetas.. 86.000 

iBporla  el  tercio  de  Ubre  disposición 12 .000 

ídem  los  dos  qae  constitayen  laa  legitimas. 24.000 

86.000 

Igual,.. 00.000 
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»Partido8  estos  dos  tercios  entre  los  dos  hijos  j  el  viudo, 
toca  á  cada  uno  á  8.000  pesetas,  y  dividido  el  tercio  de  libre 
disposición  entre  los  dos  herederos,  les  corresponde  á  6.000  pe- 
setas. 

Demofltimoión. 

Al  cónyuge  viado  en  nsofracto 8.000 

Al  heredero  A.  por  legitima 8  000 

ídem  por  la  mitad  del  tercio  libre 6 .000 

14.000 

Al  heredero  B.  por  legitima 8. 000 

ídem  por  la  mitad  del  tercio  libre 6.000 

14.000 

:     86.000 


Caudal  repartido  igual  al  inventariado 00 .  000 


»Si  las  24.000  pesetas  que  constituyen  la  legítima  larga 
se  dividieran  entre  los  hijos,  sin  la  concurrencia  del  viudo» 
tocarían  á  cada  uno  de  aquéllos  12.000  pesetas  é  igual]  can- 
tidad al  viudo  siendo  de  segundas  nupcias,  como  en  el  primer 
ejemplo,  es  decir,  como  si  no  hubiera  más  que  un  hijo;  y 
siendo  viudo  de  primeras  nupcias,  no  concurriendo  el  viudo  á 
la  división,  le  tocarían  doce  mil,  que  tendrían  que  pagarle  por 
mitad  los  dos  hijos  de  sus  respectivas  doce  fnil^  quedando  á 
cada  uno  de  éstos  sólo  seis  mil;  y  por  consiguiente,  la  cuota  del 
viudo  vendría  á  ser  superior  á  la  que  por  legítima  correspon- 
diera á  cada  uno  de  los  hijos  no  mejorados,  lo  cual  es  impro- 
cedente por  las  razones  antes  sentadas  en  uno  y  en  otro  caso» 
es  decir,  cuando  hay  hijos  de  dos  matrimonios  y  cuando  los 
hay  de  uno  solo. 

TfiRCER  EJEMPLO 
Dos  kgos  con  mejora  integra  de  tercio  al  heredero  A. 

Capital,  pesetas 86.000 

Tocan  12.000  á  cada  tercio. 

£1  tercio  de  libre  disposición  se  divide  entre  los  dos  hi- 
jos A.  y  B.,  correspondiendo  á  cada  ano  á  seii  tnü  pe- 
setas. 
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£1  tercio  qne  coDstitaye  la  legítima  corta  se  divide  entre 

los  dos  hermanos,  y  corresponde  á  cada  uno  á  S.OOO. 
Por  consiguiente,  la  cnota  en  ntofiacto  del  viudo  ton  S.OOO, 
que  se  deducirán  del  tercio  destinado  para  mejoras,  t 
quedan  seis  mil  para  el  mejorado,  pues  aunque  la  msjora 
son  12.000,  las  otras  6.000  quedan  gravadas  con  el  usu- 
fructo del  viudo. 

Demostración. 

Al  cónyuge  viudo  en  usufructo 6 .  000 

Al  heredero  A: 

1.0  Por  legítima...^ 6.000 

2.®  Por  la  mejora  efectiva  del  tercio 
6.000,  conservando  la  nuda  pro- 
piedad en  las  otras  6.000 6  000 

3.^  Por  la  mitad  del  tercio  de  libre  dia- 
posición        6 .000 

18.000 

Corresponde  al  heredero  B: 

!.•  Por  legítima 6.000 

2.^  Pur  la  mitad  del  tercio  de  Ubre  dis- 
posición        6. 000 

13.000 

■ 86  000 


Igual 00.000 


CUARTO  EJEMPLO 

Doe  hijos  oon  mejora  de  parte  de  teroio,  ó  sean  8  000  petetat 
al  heredero  A. 

Capital,  pesetas. 86. 000 

8on  12.000  las  que  importa  cada  tercio. 

Tercio  destinado  para  la  mejora 12.000 

Stf  bajan  8.000  de  mejora 8.000 

Q,Medan 9.000 

8e  agrega  al  tercio  de  la  legítima  corta 12 .000 

Total  para  legitimas 21. 000 

» Divididas,  como  en  el  ejemplo  segundo,  entre 
los  dos  bijoB  y  cónyuge  viudo,  toca  á  cada  uno  siete 
mil  pedetas. 

TOMO  n  11 
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Comprobación. 

Corresponde  al  viado  por  sa  coota  en  otníroeto, 

pesetas 7 .000 

ídem  al  heredero  A: 

l.o  Por  sa  legitima 7.000 

2.0  Por  sn  parte  de  mejora S. 000 

8.0  Por  la  mitad  del  tercio  libre 6.000 

-  -     16.000 

Gorresponde  al  heredero  B: 

1.0  Por  sa  legitima 7.000 

3.0  Por  la  mitad  del  tercio  libre S  000  . 

18.000 

86.000 


Igual 00  000 

QUINTO  EJEMPLO 
Con  mejora  de  parte  del  teroio,  ó  sean  7.000  pesetas  al  heredero  A. 

»Como  aquí,  con  la  coDCurrencia  del  viudo,  resultaría  mer- 
mada la  legítima  corta,  porque  al  deducir  7.000  de  las  12.000 
del  tercio  de  la  mejora,  quedarían  sólo  dnco  mi¿,  que  agrupa- 
das á  las  otras  12  000  de  legítima  corta,  importan  17.000,  que 
divididas  entre  tres,  ó  sean  los  dos  hijos  y  el  viudo,  tocarían  á 
menos  de  6.000,  hay  necesidad  de  hacer  la  liquidación  como 
en  el  ejemplo  tercero;  esto  es,  como  si  la  mejora  fuera  integra, 
sin  más  diferencia  que  el  mejorado  tendrá  en  nuda  propiedad 
mil  pesetas  de  las  6.000  del  usufructo,  quedando  á  la  muerte 
del  usufructuario  para  dividir  entre  los  herederos  sólo  cinco 
mil  pesetas. 

Capital,  pesetas 86.000 

Corresponden  12.000  á  cada  tercio. 

Importa  el  tercio  de  ia  mejora 12.000 

Se  baja  el  importe  de  ésta,  qae  son 7.000 

Queda  wn  residuo  de 6  000 


» Dividido  el  tercio  de  legítima,  toca  á  cada  here- 
dero á  seis  mil  pesetas. 
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Demostración. 

Corresponde  al  viado  por  sa  caota  en  nsafracto.       6.000 
liem  al  heredero  A: 

1.^  Por  sa  legítima •      6.000 

2.^  Por  la  mitad  del  tercio  de  libre  die* 

posición 6 .000 

-8.<>  Por  su  mejora  de  siete  mil  pesetas, 
recibe  en  pleno  dominio  seis  mil 
7  mil  en  nuda  propiedad  de  las 
ieis  mil  que  nsuf  ractúa  el  Tlndo. .       0 .  000 

18.000 

Corresponde  al  heredero  B: 

1.0  Por  sa  legítima. 6.000 

:2.<>  Por  la  mitad  del  tercio  de  libre  dis- 
posición        6. 000 

12.000 

86.000 


Igual 00.000 


»En  este  ejemplo  en  que  hay  mejora  de  parte  de  tercio,  re- 
sultan las  mismas  cuotas  que  en  el  tercero  que  hay  mejora  ín- 
tegra de  tercio,  coni^ístiendo  la  diferencia  en  que  la  nuda  pro- 
piedad de  las  6.000  pesetas  del  usufructo  del  viudo  del  tercer 
ejemplo,  es  para  el  hijo  mejorado,  y  en  éste  sólo  1.000  pese- 
tas que  le  faltan  para  completar  su  mejora  y  2.5000,  mitad  del 
residuo  de  las  mejoras,  perteneciendo  la  nuda  propiedad  de  las 
otras  2.500  al  heredero  B.  no  mejorado.» 

5. — Fácil  es  refutar  su  teoría.  El  Código  no  admite  de  modo 
alguno  la  interpretación  que  los  mantenedores  de  esta  opinión 
dan  al  art.  834.  Si  tal  hubiese  sido  la  intención  del  legialador, 
la  hubiese  expresado  de  un  modo  claro,  sin  dejar  lugar  á  la 
interpretación  que  se  le  pretende  dar.  Ejemplo  presenta  el  Có- 
digo italiano  y  precedentes  se  observan  en  nuestra  legislación; 
«1  primero,  en  su  art.  812,  dispone  lo  eiguiente:  «El  cónyuge 
<;ontra  quien  no  consta  sentencia  de  separación  personal  pa- 
gada en  autoridad  de  cosa  juzgada,  tiene  derecho  sobre  la  he- 
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rencia  del  otro  cónyuge,  cuando  éste  deja  hijos  legítimos  ó  des- 
cendientes de  éstos,  al  usufructo  de  una  porción  igual  á  la  que 
corresponda  á  cada  hijo  á  titulo  de  legitima,  comprendiendo 
también  al  epposo  en  el  número  de  hijos.» 

£1  art.  758  presenta  el  minmo  caso:  c Cuando  el  esposo  di*- 
funto  deja  hijos  legítimos,  tiene  el  otro  cónyuge  sobre  sa  he*- 
rencia  el  usufructo  de  una  parte  hereditaria  igual  á  la  de  cada 
hijo,  reputándose  al  efecto  dicho  cónyuge  en  el  número  de^ 
hijos.» 

Nuestro  Fuero  Juzgo,  á  su  vez,  dii^ponía  que  da  madre,  si 
pe  non  cacare  después  de  la  muerte  del  marido,  debe  partir 
egualmientre  en  todos  los  frutos  de  la  buena  de  su  marido  con 
sus  fíios  mientras  vif^quiesen». 

Ante  preceptos  tan  expresos,  ¿cómo  podrá  sostenerse,  dada 
la  redacción  del  art.  834,  que  el  viudo  se  considere  como  un 
hijo  más,  como  un  divisor  más?  No  puede  ser;  la  ley  no  ad- 
mite esa  interpretación,  y  por  lo  tanto,  huelga  toda  otra  que* 
se  base  en  semejante  argumentación. 

Pero  aparte  de  lo  que  dejamos  expuesto,  esta  teoría  peca  de 
inconsecuente,  puerto  que,  según  hemos  visto  de  los  ejemplos, 
que  sus  autores  presentan  como  demostración,  no  siempre  ét 
viudo  es  un  divisor  más,  sino  que  en  ocasiones  y  cuando  las 
operaciones  aritméticas  dan  como  resultado  disminuir  la  legi- 
tima estricta  de  las  legitimas,  en  ese  casóse  prescinde  de  con- 
siderársele como  un  divihor  más. 

Oiro  inconveniente  igual  al  que  enumeramos  al  tratar  de 
la  primera  opinión,  es  el  de  no  establecer  una  cuota  fíja  para 
el  cónyuge,  puesto  que  unas  veces,  para  regular  ésta,  se  consi- 
dera (^jmo  legítima. dos  tercios,  otras  uno  solamente,  y  otra  nn 
tercio  y  el  residuo  de  otro;  de  aquí,  pues,  la  variedad  infínita^ 
que  puede  presentar  la  cuota  del  viudo,  y  también  el  que  ésta 
dependa,  más  que  de  la  ley,  de  la  voluntad  del  testador. 

No  creemos,  dados  estos  defectos  que  á  primera  vista  se  ob- 
servan en  la  opinión  que  rebatimos,  y  sobretodo,  las  compli- 
caciones que  en  la  práctica  prcbenta  su  desarrollo,  complica- 
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tiioneB  que  Terá  el  lector  al  fijarse  en  el  ejemplo  tercero  que 
presenta  el  Sr.  alcubilla,  que  esta  opinión  interpreta  de  un 
modo  recto  el  art.  834,  que  no  es  ni  puede  ser  la  base  para 
determinar  la  cuota  del  viudo  dos  tercios  ó  un  tercio  y  el 
resto  del  otro,  sino  un  tercio,  como  legítima  estricta,  como  le- 
gitima que  forzosamente,  y  sea  cualquiera  la  voluntad  del  tes- 
tador, ha  de  partirse  por  igual  entre  los  descendientes  y  el 
viudo,  gravando  la  parte  del  viudo  el  tercio  de  mejora  ó  el  de 
libre  disposición,  según  los  casos;  fundándose  este  griva* 
men,  como  ya  expusimos,  en  las  razones  que  elocuentemente 
diera  el  Sr.  Manresa,  esto  es.  que  si  se  trata  de  hijos  de  un 
-mismo  matrimonio,  á  los  hijos  no  debe  serles  enojoso  el  que  se 
grave  el  tercio  de  mejora,  y  si  fueran  de  otro,  para  que  no  se 
graven  en  beneficio  de  personas  extrañas  á  los  hijos,  se  grava 
el  de  libre  disposición. 

6. — Tercera  opinión.    Se  tiene  presente  para  determinar  la 
cuota  del  viudo  el  tercio  de  estricta  legítima. 

Su  defensor  es  el  Sr  Lecaroz,  el  cual,  por  medio  de  un  fo- 
lleto, ha  demostrado  las  razones  en  que  funda  su  opinión,  y  de 
tmyo  folleto  vamos  á  presentar  al  lector  sus  principales  argu- 
mentos: 

A)  Sienta  como  base  de  su  argumentación  la  siguiente  pro- 
posición: 

cLa  legitima  de  los  hijos  y  descendientes  legítimos,  al 
efecto  de  determinar  la  cuota  en  usufructo  que  á  favor  del 
cónyuge  viudo  establece  el  Código  civil,  es  siempre  un  tercio 
4el  haber  hereditario  del  padre  ó  de  la  madre,  es  decir,  el  ter- 
<do  de  legítima  rigurosa,  y  no  un  tercio  solamente  cuando  el 
padre  ó  la  madre  dispone  del  tercio  de  mejora,  y  dos  tercios 
<mando  no  dispone  de  aquél.» 

B)  Y  demuestra  su  proposición  con  los  siguientes  razona- 
mientos: 

cLa  cuota,  según  las  disposiciones  del  Código,  resulta  fija» 
cuando  existe  un  solo  hijo  ó  descendiente  (párrafo  2.^  del  ar- 
ticulo 834);  cuando  no  quedan  descendientes,  pero  si  aseen* 


Digitized  by 


Google 


166  ^  DB  LAS  6UCB8IONB8 

dientes  (art.  836),  y  cuando  no  hay  descendientes  ni  ascen- 
dientes (art.  837);  porque  también  es  fija  la  cantidad  que  ha 
de  servir  de  base  para  la  cuota,  la  que  consistirá  respectiva- 
mente,  en  cada  uno  de  dichos  tres  casos,  en  el  usufructo  det 
tercio  de  mejora,  en  el  de  la  tercera  parte  de  la  herencia,  ó  en 
el  de  la  mitad  de  la  misma;  pero  cuando  concurren  dos  ó  más 
hijos  (párrafo  1,^  del  art.  834),  si  se  consideran  dos  tercios  la 
legitima,  ya  es  variable  la  cuota,  según  que  el  testador  dis- 
ponga ó  no  del  tercio  de  mejora,  lo  cual  no  sucede  siendo  un 
tercio  la  legitima;  por  consiguiente,  únicamente  resulta  siem- 
pre fija  la  cuota  considerando  un  solo  tercio  la  legitima  para 
determinar  el  importe  de  aquélla.  Y  esto,  ¿no  demuestra  que 
el  espíritu  del  Código  es  que  la  legítima  sea  un  tercio  y  no 
dos?  Claro  es  que  sí;  y  más  adelante  se  demostrará  con  opera' 
clones  aritméticas,  que  tiene  que  ser  forzosamente  la  legitima 
un  tercio,  porque  de  ser  dos,  además  de  no  ser  fija  la  cuota,, 
hay  una  contradicción  entre  los  artículos  835  y  839.» 

C)  Respecto  á  la  interpretación  de  los  arts.  808  y  834»  he 
aquí  lo  que  dice: 

cl.^  Aunque  el  art.  808  dice  que  la  legítima  de  los  hijo» 
son  dos  tercios,  á  seguida  viene  la  excepción,  al  consignar  que, 
no  obstante,  podrán  disponer  el  padre  ó  la  madre  de  uno  de 
los  dos  tercios  para  mejora  de  sus  hijos.  Luego  los  dos  tercios 
resultan  legítima  para  los  hijos  mejorados,  mas  no  para  los 
no  mejorados,  ni,  por  tanto,  pueden  servir  de  tipo  para  deter- 
minar la  cuota,  que  ha  de  ser  igual  á  la  legítima  de  los  hijos 
no  mejorados.  Además,  estas  mismas  palabras  significan  que  la 
legítima  es  un  tercio,  pues  al  decir  que  la  legítima  la  consti- 
tuyen dos  terceras  j)art6s  del  haber  hereditario,  y  que,  sin 
embargo,  podrá  disponer  el  padre  ó  la  madre  de  una  de  las  dos 
para  mejora  de  los  hijos,  demuestra  que  en  realidad  el  tercio 
de  mejora  no  es  verdadera  legítima  más  que  en  cuanto  no^ 
puede  salir  de  los  descendientes,  pero  no  en  todo  el  sentido- 
lato  de  la  palabra,  toda  vez  que  se  destina  para  mejora  de 
aquéllos  y  de  él  ha  de  sacarse  (cuando  los  hijos  son  de  un 
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Bolo  matrimonio)  la  cuota  vidual,  siquiera  sea  ésta  en  usu- 
fructo, lo  cual  es  ya  una  limitación  ó  gravamen  que  no  ad- 
mite la  verdadera  legitima.  Por  tanto,  si  el  tercio  de  mejora 
no  es  legitima  sino  en  cuanto  no  puede  salir  de  los  hijos,  y  no 
resulta  ser  tal  legitima  más  que  para  los  hijos  mejorados,  para 
los  no  mejorados  (son  las  palabras  del  Código),  ¿cuál  es  bu  le- 
gitima que  ha  de  servir  de  tipo  para  la  cuota?  No  puede  ser 
otra  que  el  tercio  de  legitima  corta,  pues  el  tercio  de  mejora 
es  legitima  de  todos  los  descendientes  y  no  lo  es  de  ninguno 
determinado:  de  todos,  porque  no  puede  salir  de  ellos,  y  de 
ninguno  en  particular,  porque  puede  privarse  de  toda  partici  • 
pación  en  dicho  tercio  á  cualquiera  de  los  descendientes. 

>^.^  Al  consignar  el  art.  834  en  su  párrafo  1.^  que  el  viudo 
ó  viuda  tendrá  derecho  á  una  cuota  en  usufructo,  igual  á  la 
que  por  legitima  corresponda  á  cada  uno  de  los  hijos  no  mejo- 
rados^  quiere  decir,  sin  duda  alguna,  excluyendo  el  tercio  de 
mejora,  ó  sea,  haya  ó  no  hijos  mejorados;  pues  tales  palabras 
tienen  el  sentido  de  una  suposición,  toda  vez  que  da  por  cierto 
el  legislador  que  ha  de  haber  alguno  no  mejorado  por  estar 
mejorados  los  demás;  y  como  esto  no  es  lo  más  frecuente,  sino 
que  por  lo  regular  ocurre  lo  contrario,  es  decir,  que  el  testador 
no  disponga  del  tercio  de  mejora,  resultando  asi  todos  mejora- 
dos por  igual,  ó  que  mejore  á  todos  en  distinta  proporción,  en 
cuyos  casos  no  puede  decirse  que  haya  alguno  no  mejorado, 
cuya  legitima  sirva  de  tipo  para  la  cuota,  se  ve  claramente  que 
lafl  palabras  no  mejorados  quieren  decir  excluyendo  el  tercio  de 
mejora,  y  que  la  cuota  ha  de  ser  igual,  por  tanto,  á  la  canti- 
dad en  que  el  tercio  de  legitima  rigurosa  corresponda  á  cada 
uno  de  ios  hijos.  Que  tales  palabras  no  mejorados  es  una  supo- 
sición, y  que,  por  consiguiente,  ha  de  cumplirse  al  pie  de  la 
letra  lo  que  las  mismas  expresan,  esto  es,  que  la  cuota  ha  de 
Ber  igual  á  la  que  por  legitima  corresponda  á  cada  uno  de  los 
hijos  no  mejorados,  lo  prueba  lo  que  dispone  el  art.  839,  que 
dice  que  cuando  concurran  hijos  de  doB  ó  más  matrimonios,  la 
cuota  se  saque  del  tercio  libre,  con  el  fin  de  que,  quedando 
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todo  el  tercio  de  mejora  á  favor  de  los  hijos,  éstos  resalten 
más  beneficiados,  suponiendo  también  el  legislador,  y  con  ra^ 
zón,  que  de  dos  ó  más  matrimonios  ha  de  haber  mayor  nú- 
mero de  hijos  que  de  uno  solo;  y  aunque  esto  no  es  tampoco 
seguro,  porque  de  dos  matrimonios  pueden  quedar  dos  hijos 
solamente,  sin  embargo,  aun  cuando  asi  fuere,  es  decir,  aun* 
que  queden  pocos  hijos,  lo  mismo  que  si  quedasen  muchos,  se 
sacará  la  cuota  del  tercio  libre,  por  ordenarlo  así  la  ley:  pues 
por  la  misma  razón,  haya  ó  no  hijos  mejorados,  la  cuota  8er¿ 
igual  á  la  que  correspondería  al  no  mejorado,  ó  sea  igual  á  la 
parte  que  lleve  en  el  tercio  de  legítima  corta.  Y  ahora  he  da 
probar  que,  como  no  puede  haber  ni  llamarse  no  m^orado  más 
que  el  que  nada  percibe  del  tercio  de  mejora,  la  cuota  tiene 
que  ser  siempre  igual,  forzosamente,  á  la  que  en  el  tercio  de 
legítima  corta  corresponda  á  cada  uno  de  los  hijos,  y  por  tanto, 
únicamente  dicho  tercio  puede  servir  de  tipo  para  la  cuota, 
con  exclusión  del  de  mejora,  que  es  lo  que  quieren  decir  las  pa- 
labras no  mejorados. 

>Si  el  testador  no  dispone  del  tercio  de  mejora,  ¿no  resul- 
tan todos  los  hijos  mejorados?  Sí;  porque  al  no  mejorar  á  nin- 
guno determinadamente,  todos  resultan  mejorados  por  igual, 
toda  vez  que  á  cualquiera  de  ellos  indistintamente  podría  pri- 
varle de  toda  participación  en  dicho  tercio;  y  por  la  misma 
razón  resultarán  también  mejorados  todos  cuando  les  deja  el 
tercio  de  mejora  en  distinta  proporción;  por  consiguiente,  údí- 
camente  es,  y  puede  llamarse  no  mejorado^  el  que  no  lleve  nada 
del  tercio  de  mejora.  Mas  claro. 

»Cuando  el  tentador  no  mejora  á  ninguno  de  loe  hijos,  y 
el  tercio  de  mejora  corresponde  por  igual  á  todos  ellos,  no 
puede  decirse  que  hay  ninguno  no  mejorado^  pues  solamente 
resultan  no  mejorados,  ó  mejor  dicho,  no  beneficiados  entre  sif 
.  porque  heredan  la  misma  cantidad;  pero  en  realidad,  resultan 
mejorados  todos  y  cada  uno,  porque  el  testador  podría  privar 
á  cualquiera  de  ellos  de  toda  participación  en  dicho  tercio; 
luego  aquí  no  hay  ninguno  no  m^orado.  Y  viceversa:  si  deja  i 
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todos  el  tercio  de  mejora  en  distinta  proporción,  resultan  me- 
jorados ó  beneficiados  entre  si  por  llevar  anos  más  que  otros» 
7  mejorados  también  todos  y  cada  uno  por  llevar  algo  del  ter- 
cio de  mejora:  por  tanto^  tampoco  hay  aquí  ninguno  no  mejo- 
rado. Lo  dicho  demuestra,  que  sí  los  hijos  llevan  por  igual  ó 
«n  distinta  proporción  el  tercio  de  mejora,  como  resultan  to* 
dos  mejorados,  no  pued^  haber  ninguno  no  mejorado,  cuyo  ha- 
'ber  sirva  de  base  para  la  cuota,  más  que  el  que  nada  percibe 
del  tercio  de  mejora,  siendo,  por  tanto,  evidente  que  lo  que 
«corresponde  al  no  mejorado  es  tan  sólo  su  parte  alícuota  en  el 
tercio  de  legítima  rigurosa,  que  será  el  tipo  para  la  cuota.» 

D)  Para  probar  que  haya  ó  no  mejora,  la  cuota  del  viudo 
ha  de  ser  igual  á  la  cantidad  que  en  el  tercio  de  legitima  corta 
corresponda  á  cada  uno  de  los  hijos,  presenta  tres  casos: 

#1.^  Que  el  testador  mejore  á  uno  ó  á  varios  de  sus  hijos, 
<}iiedando,  por  tanto,  alguno  ó  algunos  no  mejorado. 

»2.^    Que  mejore  á  todos  en  distinta  proporción;  y 

>3.^  Que  no  disponga  expresamente  del  tercio  de  mejora. 
>En  el  primer  caso,  no  hay  duda  alguna,  y  todos  estamos 
conformes  en  que  la  legitima  para  determinar  la  cuota  es  un 
£ólo  tercio,  por  haber  algún  hijo  no  mejorado^  es  decir,  que  no 
Ueva  más  que  la  parte  que  le  corresponde  en  el  tercio  de  legí- 
sima corta. 

»En  el  segundo  caso,  así  como  los  que  defienden  que  cuando 
d  testador  no  dispone  del  tercio  de  mejora  (que  es  el  tercer 
caso  de  lop  tres  indicados),  son  dos  tercios  la  legitima  al  efecto 
de  la  cuota,  penque  dicen  que  no  hay  ningún  hijo  mejorado, 
para  ser  lógicos  deberían  también  decir  que  en  el  caso  de  que 
se  trata,  esto  es,  cuando  todos  los  hijos  son  mejorados  en  dis- 
tinta proporción,  la  legítima  son  igualmente  dos  tercios,  por- 
que es  un  absurdo  llamar  no  mejorados  á  los  hijos  cuando 
lleva  cada  uno  todo  lo  que  le  puede  corresponder  en  el  tercio 
de  mejora  por  no  disponer  de  él  el  testador,  y  mejorados  á  los 
mismos  cuando  les  deja  dicho  tercio  en  distinta  proporción, 
^  cuyo  caso  llevan  algunos  de  los  hijos  menos  de  lo  que  les 
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correspondería  ei  le  percibieran  por  iguales  partes.  Pero  encon- 
trándole con  dificultades  invencibles  para  poder  fijar  la  cuota, 
si  la  legitima  fueran  dos  tercios,  cuando  todos  los  hijos  son 
mejorados  en  dibtinta  proporción  porque  cada  hijo  lleva  una 
cantidad  distinta  para  salir  del  apuro  y  sin  explicación  cate- 
górica y  satií-factoria  que  pueda  convencer,  dicen  que  en  este 
caso  es  un  tercio  la  legitima,  sin  conocer  que  con  esta  confe- 
sión aseguran  que  también  tienen  que  serlo,  cuando  llevan  to- 
dos los  hijos  el  tercio  de  mejora  por  iguales  partes  por  no  dis- 
poner el  te^tador  de  dicho  tercio;  pues  en  ambos  casos  no  hay 
ninguno  no  mejorado. 

»£s  indudable  que  cuando  el  testador  quiere  que  sus  hijos 
queden  todos  perfectamente  igualados  respecto  á  los  dos  ter- 
cios, lo  consigue  por  el  sólo  hecho  de  na  disponer  del  de  me- 
jora; y  esto,  ¿no  demuestra  fu  deseo  de  mejorarlos  tácitamente 
por  iguales  partes?  Claro  es  que  sí;  pues  sabiendo  que  la  ley 
le  autoriza  para  mejorar  á  cualquiera  de  ellos  en  perjuicio  de 
los  demás,  no  lo  hace  porque  quiere  mejorar  á  todos.  Como  el 
mejorar  á  unos  es  la  excepción,  y  la  regla  general  el  no  mejo- 
rar á  ninguno  expresamente,  resultando  en  este  caso  mejora- 
dos todos  por  igual,  según  la  ley,  únicamente  tiene  el  testa- 
dor  necesidad  de  expresar  su  voluntad,  por  ser  la  excepción, 
cuando  quiere  mejorar  á  algunos  en  perjuicio  de  los  otros,  no 
teniendo  tal  precisión  cuando  hace  uso  de  la  regla  general,  no 
mejorando  á  ninguno  expresamente  y  resultando  así  todos  me- 
jorados, pues  si  fuera  preciso  consignar  su  voluntad  de  qu& 
quedarán  sus  hijos  mejorados  por  igual,  es  seguro  que  lo  ha- 
ría. Y  es  tan  cierto,  que  cuando  el  testador  no  mejora  á  nin- 
guno de  sus  hijos  expresamente,  todos  son  mejorados;  que  si 
la  ley  consignara  que  cuando  el  testador  no  dispone  del  tercio 
de  mejora,  éste  le  llevará  por  entero  el  hijo  mayor,  y  que, 
para  mejorar  á  todos  por  igual  ó  en  distinta  proporción,  ten- 
dría que  consignarlo  así  en  su  testamento,  resultaría  con  la 
teoría  de  los  que  defienden  que,  cuando  el  testador  no  dispone 
del  tercio  de  mejora,  no  hay  ningún  yjo  mejorado;  que  en  el 
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caso  dicho  antes  no  era  mejorado  el  hijo  mayor,  cuando,  por 
no  disponer  el  teetadcr  del  tercio  de  mejora,  étte  corresponde- 
ría por  entero  á  un  sólo  hijo  por  ministerio  de  la  ley.  £1  hijo 
mayor  que  heredara  por  la  ley  todo  el  tercio  de  mejora,  cuando 
el  testadbr  no  dispusiese  lo  contrario,  no  podría  llamarse  no 
mejorado;  para  llamarse  así  tendría  que  ser  legítima  forzosa  del 
mismo  dicho  tercio;  pero  pudiendo  el  testador  disponer  de  él 
y  distribuirle  entre  los  demás  hijos,  cuando  no  lo  hiciera,  re- 
sultaría el  hijo  mayor  verdaderamente  mejorado:  pues  por  la 
misma  razón  son  mejorados  todos  los  hijos  cuando  el  testador 
no  dispone  del  tercio  de  mejora,  por  ser  la  regla  general,  como 
hemos  dicho,  y  resultar  así  mejorados  por  la  ley.» 

E)   Ejemplos  que  presenta,  en  comprobación  de  su  teoría: 

cHIJos  de  an  solo  matrimonio  (art.  885). 

Haber  hereditario. . .  270 

8e  dedace  el  tercio  libre 00 

Legitima. . . .  # lS(y 

8e  divide  por  coartas  partes  entre  los  trf s  hijos  y  el  cónyuge 
viodo,  toda  ves  qae  el  tercio  de  mejora  está  incloído  en  la 
legítima  y  de  aqnél  se  ha  de  deducir  la  cuota  (art.  835) 45 

HABERES 

Cónyoge  viudo. 

Por  la  cuota  en  usufructo 45 

Primer  h^o. 

Por  la  cuarta  parte  de  los  dos  tercios 45 

Por  la  tereera  del  terdo  libre 80 

75 

Segundo  hijo. 
Lo  mismo 75 

Tercer  hiijo. 
Lo  mismo 75 

Igual  al  haber  hereditario 270 
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^Jofl  de  dos  matrimoolos  (art.  839). 

Haber  hereditario 270 

Tercio  libre 90 

Legtímm *...     160 

Be  divide  por  teroerae  partee  entre  loe  tres  hijoe,  toda  Tes  que 
en  eate  caso  loe  doe  tercios  aon  oor  entero  lefl^ftima  de  loe 
hijoe»  mediante  á  qne  la  caota  ee  ha  de  dedndr  del  teido  H- 
bre(art.889) «O 


Llquldaoión  del  tercio  libre. 

Importa  óete ^ 

Be  deduce  la  cnota  por  el  cónyuge  vindo 60 

Semanente SO 

HABBIIB8 

Cónyuge  Tiudo. 

Por  aa  coota  en  oeaímcto.  • 60 

Primer  hijo. 

Tercera  parte  de  loe  doe  tercios  de  legitima 60 

ídem  del  remanente  del  tercio  libre 4  •      10 

70 

Segundo  hijo. 
Lo  mismo 70 

Tercer  hijo. 
Lo  mismo 70 

IgucU  al  haber  heréditariQ...  370 

>Como  demuestran  las  doe  operaciones  anteriores,  cuando 
loe  hijos  son  de  un  sólo  matrimonio,  la  cuota,  que  se  debo  de- 
ducir del  tercio  de  la  mejora,  importa  45,  y  cuando  los  hijos 
8on  de  dos  matrimonios,  caso  en  que  se  deduce  del  tercio  li- 
bre, la  cuota  asciende  á  60;  es  decir,  menor  cuando  debía  ser 
mayor,  y  mayor  cuando  debía  ser  menor,  ó  por  lo  menos  siem- 
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pre  debería  ser  igual,  como  lo  es  en  a 
fiolo  tercio  la  legítima:  y  viceversa  reí 
hijos,  consistiendo  en  75  cuando  son  d 
y  en  70,  cuando  son  de  dos:  es  decir,  mi 
en  que  debía  ser  menor  por  deducirne 
mejora,  y  menor  en  el  segundo  caso,  ei 
por  quedarles -todo  el  tercio  de  mejora  c 
deducirse  la  cuota  del  tercio  libre. 

lEstó  prueba  palmariamente  la  coi 
soltarían  estar  los  dos  artículos  citado 
dos  tercios  la  legítima  al  efecto  cTe  deter 
al  ordenar  el  legislador  en  el  art.  839, 
son  de  dos  ó  más  matrimonios  la  cuot; 
libre,  es  con  el  fín  de  que,  quedando  te 
para  los  hijos  sin  deducir  de  él  la  cuota 
por  suponer  que  pueden  ser  en  mayor 
matrimonio,  y  que  el  tercio  libre,  del  < 
disponer  el  testador  en  favor  del  cónyu 
nuído;  y  de  las  operaciones  practicadas 
río,  porque  en  este  caso  la  cuota  es  m 
hijos  menor  que  cuando  éstos  son  de  ue 

»Ahora  veremos  cómo,  considerandi 
para  determinar  la  cuota,  se  consigue  1 
propone,  y  además  resultan  las  opera 
toda  regularidad. 

iSupongamos  también  tres  hijos, 
expresamente,  y  cónyuge  viudo,  con  1 
libre. 

Hijos  de  an  solo  matrimoni 

Haber  hereditario 

Importa  cada  tercio 

LiqnidaoiÓH  del  tercio  de  I< 

Importa 

Oorreaponde  á  cada  hijo 
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Liquidación  del  teroio  de  mejora. 

iporta 90 

deduce  la  caota  igoal  á  la  legítima 80 


Liquido 60 


rretponde  á  cada  hijo 30 

Liquidación  del  teroio  libre. 
porto 90 

Corresponde  al  cónyuge^  viudo  por  el  legado,  sin  deducir 
stos  por  evitar  operaciones,  quedando  á  cargo  de  aquél: 

HABERES 

Cónyuge  rindo. 

r  so  cnoto  en  nsnfracto 80 

r  el  legado  del  tercio  libre 90 

liO 

Primer  bjjo. 

rcera  parte  del  tercio  de  legítima 80 

)m  del  líquido  del  tercio  de  mejora 20 

60 

Segundo  hijo, 
mismo 50 

Tercer  hijo, 
mismo 50 

Igual  al  haber  hereditario 270 

Hijos  de  dos  matrimonios  (art.  8S9]. 

bar  hereditario : . . .  • 270 

[>orta  cada  tercio 90 

Liquidación  del  tercio  de  legítima. 

>orta 90 

responde  á  cada  hijo i 80 
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Liquidación  del  tercio  de  mejora. 

Importa. ^  t 

Se  divide  por  ígaal  entre  los  hijos,  por  deducirse  en  este  caso 
la  cuota  del  tercio  Ubre,  con  arreglo  al  art.  889 t 

Liquidación  del  tercio  libre. 

Importa. \ 

Se  deduce  la  cuota  igual  á  la  legitima  de  los  hijos ] 

Bemanente ( 

que  corresponde  al  cónyuge  viudo  por  el  legado,  y  abonará 
gaslos  de  enterramiento,  etc. 

HABERES 
Cónyuge  viudo. 

Por  la  cuota SO 

Por  el  legado,  remanente  del  tercio  libre 60 

Primer4ujo. 

Tercera  parte  del  tercio  de  legítima 80 

ídem  del  de  mejora 80 

e 

Segundo  hgo. 
Lo  mismo ( 

Tercer  hijo. 
Lo  mismo < 

Igual  al  haber  hereditario 2' 

>Creo  que  las  dos  precedentes  operaciones  demuestr 
hasta  la  evidencia  lo  que  me  he  propuesto  probar,  y  es  que 
cu€»ta,  que  debe  per  fíja  en  todos  los  caeos,  resulta  serlo  coe 
derando  un  éolo  tercio  de  legitima,  lo  mismo  cuando  los  hi 
son  de  un  matrimonio,  que  cuando  lo  son  de  doB,  Fegi^n  se 
en  dichas  operaciones,  en  las  que  aparece  ser  la  cuota  de 
en  ambos  casos;  y  además  se  consigue,  que  cuando  los  hi 
son  de  un  sólo  matrimonio,  el  haber  de  éstos  es  de  50;  es  ( 
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cir,  menor  que  cuando  son  de  dos  matrimonios,  en  cayo  caso 
ascíqnde  á  60,  que  es  lo  que  el  Código  se  propone,  y  asi  resulta 
perfecta  armonía  entre  los  arts.  835  y  889;  obteniéndose  en 
cambio,  como  consecuencia  de  ser  mayor  el  haber  de  los  hijo» 
cuando  son  de  dos  matrimonios,  que  disminuye  el  del  cón- 
yuge viudo  respecto  al  legado  del  tercio  libre,  por  deducirse 
de  éste  la  cuota,  y  no  del  de  mejora,  que  queda  íntegro  para 
los  hijos;  siendo  delegado  el  total  del  tercio  libre,  90,  cuando 
los  hijos  son  de  un  mismo  matrimonio,  y  el  remanente  det 
mismo,  60,  cuando  son  de  dos  matrimonios.» 

Por  último,  y  por  lo  que  á  nuestro  trabajo  interesa,  trans- 
cribimos la  interpretación  que  á  la  frase  no  mejorados  da  el  se- 
ñor Lecaroz:  ' 

Fj  cl^a  frase  no  mejorados  tuvo  necesidad  de  consignarla  el 
legislador  para  que  no  pudiera  creerse,  según  se  ha  dicho,  que 
el  tercio  de  mejora  había  de  formar  parte  de  la  legitima  para 
determinar  la  cuota;  pues  consignando  el  art.  808  que  la  legi- 
tima son  dos  tercios,  hi  al  hablar  de  la  cuota  en  el  párrafo  I.^ 
del  art.  834  hubiera  expresado  solamente  que  aquélla  sería 
igual  á  la  que  por  legítima  correspondiese  á  cada  uno  de  los 
hijos  (sin  añadir  tío  mejorados)^  entonces  sí  que  hubiera  podido- 
interpretarse  que  la  legítima,  al  efecto  de  la  cuota,  eran  dos 
tercios. 

>Por  esta  razón,  tan  sólo,  añade  el  Código  las  palabras  na 
mejorados:  y  si  esto  no  es  cierto,  ¿por  qué  la  base  17  del  mismo 
Código,  al  hablar  de  la  cuota,  dice  únicamente  que  esta  será 
igual  á  la  legítima  de  los  hijos  sin  ññsidiT  no  mejorados?  Porque 
no  era  preci.^o,  toda  vez  que  la  base  16  consigna  que  la  legíti- 
ma es  un  tercio;  mas  en  el  Código  eran  precisas  tales  palabras 
no  mejorados,  para  aclarar  que,  aunque  expresa  que  la  legítima 
son  dos  tercios,  como  uno  de  ellos  podría  destinarse  para  me- 
jora, la  cuota  sería  igual  á  la  legítima  de  los  hijos  tío  mejorados^ 
es  decir,  excluyendo  el  tercio  de  mejora.» 

Termina  su  folleto  con  la  siguiente  conclusión: 
O)    cEl  tercio  de  mejora  no  puede  salir  de  los  hijos  y  des- 
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cendientes,  por  ser  legitima  larga  de  los  mismos,  teniendo  que 
hallarse  forzosamente,  en  todos  ellos,  ó  en  varios,  ó  en  uno  por 
lo  menos:  es  así  que  cuando  el  padre  ó  la  madre  no  dispone 
expresamente  del  tercio,  ó  cuando  mejora  á  todos  en  distinta 
proporción,  dicho  tercio  no  sale  de  los  hijos;  luego  hallándose 
en  ellos  por  igual  ó  en  proporción  distinta,  según  el  caso,  to- 
dos llevan  una  participación  del  tercio  de  mejora,  es  decir, 
perciben  parte  de  la  mejora,  y,  por  tanto,  resultan  ser  verda- 
deramente mejorados.» 

Fácil  es  colegir  de  cuanto  llevamos  expuesto  al  hacer  el 
análisis  de  las  diferentes  opiniones  que  se  han  sustentado  para 
determinar  la  cuota  del  viudo,  cuál  es  nuestra  opinión  en  tan 
importante  asunto. 

Sustentamos  como  la  más  en  armonía  con  las  disposicio- 
nes del  Código,  la  que  expone  el  Sr.  Lecaróz;  creemos  que  la 
legítima  estricta,  ó  sea  un  tercio  de  la  herencia,  es  la  que  sirve 
de  base  para  esa  determinación. 

Fundámonos  para  ello  en  lo  que  repetidas  veces  hemos  di* 
cho  que  entendemos  por  legitima:  en  que  si  bien  el  art.  808 
dice  que  la  legítima  la  constituyen  dos  tercios,  en  el  mismo 
artículo  también  se  preceptúa  que  el  padre  puede  disponer  de 
un  tercio  para  mejorar  á  sus  hijos,  y  por  lo  tanto,  se  deduce 
de  todo  ello  que  la  legítima  estricta  es  un  tercio  del  caudal, 
y  del  que  nada  puede  disponer  el  testador,  pues  que  la  ley  ya 
tiene  hecha  su  adjudicación,  sea  cualquiera  la  voluntad  del 
otorgante. 

Si,  como  sostienen  los  partidarios  de  la  primera  opinión , 
cuando  el  testador  nada  dispone  del  tercio  de  mejora,  ó  sólo 
dispone  en  parte,  han  de  servir  para  determinar  la  cuota  del 
viudo  dos  tercios,  ó  un  tercio  y  el  resto  del  segundo,  en  este 
caso  se  desconoce  la  ley  y  -se  infringe  su  precepto;  pues  que 
disponiendo  ésta  que  un  tercio  sea  únicamente  para  mejora  de 
los  hijos,  y  que  á  éstos  vaya  exclusivamente,  al  dar  participa- 
ción al  viudo  se  cercena  la  legítima  larga  á  los  hijos  y  se  adju- 
dica una  parte  al  viudo,  cosa  que  en  modo  alguno  permite  la 

TOMO    II  12 


Digitized  by 


Google 


178  DE   LAS  BCCE0IONB8 

ley.  Un  tercio,  dice^  es  para  mejora  de  los  hijos;  á  éstos  exclu- 
sivamente ha  de  adjudicarse,  y  por  lo  tanto,  cualquiera  otra 
aplicación  que  del  mismo  se  hiciera,  serla  nula;  pruébalo,  si 
no,  el  caso  en  que  el  testador  dispusiera  de  parteóle  ese  tercio, 
ó  del  todo,  en  beneficio  del  viudo;  esta  disposición  seria  nula, 
porque  se  oponía  por  completo  á  lo  dispuesto  por  la  ley.  Paca 
si  expresando  el  testador  su  voluntad  de  que  dicho  tercio  fuera 
para  el  viudo,  es  nula  dicha  disposición,  ¿ha  de  ser  válida  la 
opinión  de  los  que  sostienen  que,  al  no  hacer  uso  de  la  facul- 
tad de  mejorar,  ó  sólo  hacer  uso  en  parte,  se  considera  como 
herédelo  en  el  todo  ó  en  parte  al  viudo?  No  puede  ser;  el  ter- 
ció  de  mejora  es  exclusivo  de  los  hijos,  y  éstos  lo  adquieren, 
bien  por  manifiesta  voluntad  del  testador,  y  en  su  defecto,  ó 
por  el  silencio  de  éste,  por  la  ley,  que  se  subroga  á  la  voluntad 
del  testador  y  cumple  con  su  presunta  voluntad. 

El  argumento  principal  con  que  se  escudan  los  que  recha- 
zan la  interpretación  que  adoptamos  del  art.  834  para  deter- 
*minar  la  cuota  del  viudo,  es  la  frase  del  Código:  hfjos  no  mejo- 
rados; pero  no  es  exacta  la  que  adoptan,  pues  se  basa  en  una 
argumentación  falsa. 

Puede  el  testador  no  disponer  del  tercio  de  mejora,  y  en 
ese  caso,  es  indudable  que  todos  los  hijos  resulten  mejorados 
por  partes  iguales;  y  por  lo  tanto,  la  cuota  es  la  legitima  es 
tricta.  Si  el  testador  no  dispone  más  que  de  parte  del  tercio; 
si  se  determina  la  cuota  del  viudo  teniendo  como  base  el  ter- 
cio de  rigurosa  legítima  y  el  resto  del  tercio  de  mejora,  resul- 
tará entonces  que  al  viudo  se  le  hace  partícipe  de  parte  del 
tercio  de  mejora,  y  de  esta  manera  se  quebranta  la  ley  de  un 
modo  expreso. 

El  mismo  Código,  y  sin  necesidad  de  recurrir  á  interpreta- 
ciones, admite  la  teoría  que  estamos  sosteniendo.* 

Pruébalo  la  base  16,  al  decir  que  el  haber  hereditario  se 
distribuirá  en  tres  partes  iguales;  una,  que  constituirá  la  legí- 
tima de  los  hijos;  otra,  que  podrá  asignar  el  padre  á  su  arbi 
trio  como  mejora  entre  sus  hijos,  y  otra,  de  que  podrá  dispo- 
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ner  libremente;  con  esta  base  el  legislador  da  más  extensión 
á  la  facultad  de  disponer  por  medio  del  testamento,  permi- 
tiendo al  testador  que  un  tercio  sea  para  los  bijos  y  otro  ter- 
cio de  libre  disposición»  pudiendo,  por  lo  tanto,  beneficiar  al 
cónyuge  viudo.  Como  desarrollo  de  esta  base  vemos  los  artícu- 
los 806  y  808;  en  el  primero,  diciendo  que  legitima  es  la  por- 
ción de  bienes  de  que  el  testador  no  puede  disponer  por  ha- 
berla reservado  la  ley  á  determinados  herederos,  y  el  segundo, 
que  la  legítima  de  los  hijos  la  constituyen  dos  tercios,  pu- 
dlendo  disponer  de  uno  de  ellos  en  beneñcío  de  los  bijos  y 
descendientes  legítimos;  luego  si  este  tercio  es  exclusivo  para 
los  hijos,  no  puede  ser  para  el  viudo;  y  si  de  un  tercio  puede 
el  padre  disponer  en  beneficio  de  los  hijos,  la  legitima  de 
que  no  puede  hacer  uso  será  un  tercio,  que  habrá  de  divi- 
dirse entre  los  herederos  forzosos,  y  esta  legítima  es  la  que 
ha  de  eervir  de  base  para  la  determinación  de  la  cuota  del 
viudo. 

De  lo  consignado  en  el  Código  se  deduce  de  un  modo  claro 
que  la  legítima,  para  los  efectos  de  la  determinación  de  la 
«uota  del  viudo,  no  es  más  que  un  tercio,  csi  efectivamente, 
dice  el  8r.  López  Gómez,  la  legítima  consistiera  en  los  dos  ter- 
cios hubiera  ó  no  mejora,  no  tenía  el  legislador  necesidad  de 
distinguir  y  determinar,  como  lo  ha  hecho,  los  bienes  sobre 
que  ha  de  imponerse  el  usufructo  como  verdadera  carga  que 
limita  el  derecho  de  los  herederos  á  la  nuda  propiedad,  cuya 
carga  debe  imponerse  por  igual  y  á  prorrata  en  su  caso,  en  los 
bienes  que  por  concepto  de  mejora  ó  acrecentamiento  á  la  le- 
gitima haya  de  percibir  cada  uno  de  los  hijos  ó  descendien- 
tes. La  legítima  estricta  queda  excluida  de  la  imposición  del 
usufructo;  desde  el  momento  que  el  legislador  ha  distinguido 
de  una  manera  tan  expresa,  no  cabe  duda  que  el  verdadero 
concepto  de  la  legítima  consiste  en  los  bienes  del  primer 
tercio.» 

Por  las  razones  que  llevamos  expuestas  podremos,  como  re- 
sumen, presentar  las  siguientes  conclusiones. 
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La  legitima  de  los  hijos,  si  bien  la  constituyen  dos  tercio?,^ 
uno  de  ellos  no  lo  deben  los  hijos  al  padre,  sino  á  la  ley,  y  el 
otro  al  padre. 

El  tercio  que  la  ley  reserva  al  padre  para  mejorar  á  los 
hijos,  no  puede  destinarse  sino  á  ellos. 

Si  el  padre  nada  dispusiere,  la  ley  suple  la  voluntad  del 
padre  y  lo  adjudica  á  los  hijos  por  iguales  partes. 

Dadas  estas  premisas,  si  para  determinar  la  cuota  del  viudo- 
aceptáramos  como  base  dos  tercios,  ó  un  tercio  y  resto  del 
otro,  resultaría  que  el  viudo  viene  á  percibir  parte  del  tercio- 
que  la  ley  destina  exclusivamente  á  los  hijos,  y  como  esto  no 
puede  ser,  se  deduce  que  únicamente  puede  servir  de  base 
para  determinar  la  cuota  del  viudo  un  tercio,  ó  sea  la  legiti- 
ma estricta. 

Corroboran  más  nuestro  criterio  las  disposiciones  de  la  ley^ 
al  fijar  el  tercio  que  ha  de  responder  de  la  cuota  legal.  Cuando 
hubiere  hijos  de  un  solo  matrimonio,  dice,  la  cuota  del  viudo 
gravará  el  tercio  de  mejora;  y  cuando  hubiese  hijos  de  dos  6 
más  matrimonios,  el  tercio  de  libre  disposición:  en  uno  y  otro 
precepto  predomina  la  idea  precisa  de  que  no  se  cercene  ni 
merme  el  tercio  de  mejora,  admitiendo  únicamente  el  grava- 
men de  usufructo  cuando  se  trata  de  hijos  de  un  sólo  matri- 
monio, gravamen  que  por  constituirse  en  beneficio  del  padre 
ó  de  la  madre  no  ha  de  repeler  ningún  hijo;  mucho  más,  cuan- 
do es  únicamente  en  usufructo,  reservándose  la  nuda  propie- 
dad á  los  hijos;  mas  cuando  de  hijos  de  otro  matrimonio  se 
trata,  no  acepta  ley,  ni  aun  el  gravamen  del  usufructo,  orde- 
nando entonces  que  la  cuota  grave  el  tercio  libre;  ¿puede,  por 
lo  tanto,  dudarse  ni  un  sólo  momento  que,  sin  nece^^idad  de 
dar  interpretación  violenta  á  la  ley,  es  la  legitima  estricta  la 
que  sirve  para  regular  la  cuota  del  viudo?  ¿No  se  observa  en 
todos  los  preceptos  del  legislador  la  idea  de  no  cercenar  en 
nada  absolutamente  el  tercio  de  mejora  que  se  constituye  en 
beneficio  de  los  hijob?  Creemos  que  en  el  precepto  literal  de  la 
ley  no  cabe  duda  alguna;  que  la  interpretación  exacta  es  la 
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-que  segaimos  al  no  estimar  como  base  para  determinar  la  cuota 
vidual  los  dos  tercios,  sino  un  tercio. 

Fuera  de  las  opiniones  que  hemos  presentado,  ninguna  otra 
Tale  la  pena  de  un  examen  serio  y  detenido. 

La  Gaceta  del  Notariado  sostuvo,  á  nuestro  entender,  sin  ba- 
sarse en  ningún  precepto  que  autorizar^  su  opinión,  que  la  le- 
gitima la  constituía  toda  la  herencia  cuando  el  testador  no  ha- 
bía dispuesto  nada  del  tercio  de  mejora  ni  de  libre  disposi- 
ción, resultando  por  ello  sumamente  beneficiado  el  cónyuge 
viudo. 

Para  poner  fin  á  esta  importante  cuestión,  presentaremos, 
por  medio  de  ejemplos,  las  diversas  opiniones  que  se  han  se- 
guido y  hemos  estudiado,  y  de  estos  ejemplos  aparecerán  de 
modo  claro  y  manifiesto  las  diíereneias  que  resultan  en  las 
«cuotas  del  viudo. 

Supongamos  dos  hijos,  y  que  el  testador  no  hubiera  mejo- 
rado expresamente  á  ninguno. 

Opinión  del  Sr.  Lecaroz: 

Oapital  inventariado 12.000 

Tercio  de  mejora 4.000 

Tercio  de  libre  disposición 4.000 

Tercio  de  legítima  estricta 4.000 

Legítima  corta  para  los  hijos,  4.000,  dÍ7Ídido  entre  dos.. .     2.000 
Oaota  del  vindo » .     2.000 

Opinión  del  Sr.  Jareño: 

Capital  inventariado 12 .  000 

Tercio  de  libre  disposición .     4.000 

Los  dos  tercios  restantes 8.000 

\>tvidido  entre  los  dos  hijos  y  el  vlado,  resaltarán  como 

legítima  de  los  hijos 2.666,66 

Cuota  del  via Jo 2.666,66 

Opinión  del  Sr.  García  Lastra: 

Capital  inventariado 12. 000 

Tercio  de  libre  disposición 4.000 

Dos  tercios  para  legítimas 8.000 

Corresponderá  á  cada  hijo 4.000 

Caota  igual  en  guarismos  para  el  viado 4.000 
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Opinión  de  la  Oacefa  del  Notariado: 

Capital  inventariado • 13.000 

No  habien¿lo  mejora  ni  dispaeato  del  tercio  libre,  se  divide 

por  mitad  entre  los  dos  hijos. — Legítima 6.000^ 

Oaota  del  viado 6.00a 

RESUMEN 
Cuota  del  viudo. 

Primera  opinión T , 2.000 

Segnnda  opinión ..  3.666,6^' 

Tercera  opinión.. 4.000 

Ooarta  opinión 6.000 

Estas  son  las  diferencias  notables  que  arrojan  las  distintas 
opiniones  seguidas.  Creemos  de  importancia  suma  que  los  Tri- 
bunales fijen  un  criterio  que  termine  las  dudas  á  que  la  ley  se 
presta  en  los  artículos  que  tratan  de  la  xsuota  del  viudo. 

9. — No  terminaremos  el  estudio  de  tan  vital  cuestión  sin  ex- 
poner las  dudas  que  la  determinación  de  la  cuota  del  viudo  dar 
lugar  cuando  concurren  á  la  herencia  hijos  y  nietos,  estos  úl- 
timos en  representación  de  sus  padres. 

Según  la  manera  de  llevar  á  efecto  esa  determinación, 
puede  resultar  mayor  ó  menor  la  cuota  del  viudo. 

Para  fijar  más  los  conceptos,  presentaremos  un  ejemplo: 

Si  al  morir  el  testador  A.,  alguno  de  sus  hijos  hubiera  tam- 
bién muerto  dejando  á  su  vez  hijos,  éstos  heredarán  al  abuela 
en  representación  de  su  padre,  y  por  lo  tanto,  para  determi- 
nar la  cuota  del  viudo  se  les  considerará  como  un  hijo.  Supon- 
gamos que  A.  deja  por  herederos  á  B.  y  C:  B.  ha  muerto  y 
deja  dos  hijos,  y  C.  ha  muerto  también,  y  deja  tres  hijos;  se- 
gún expresamos  por  el  siguiente  árbol  genealógico. 

A 
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Si  para  computar  la  cuota  del  viudo  dividiéramos  la  legi- 
tima corta  entre  cinco  que  son  loe  nietos»  resultaría  perjudi- 
cado el  viudo;  mas  si  dividimos  la  expresada  legitima  entre 
dos,  sale  beneficiado.  Ahora  bien:  al  emplear  la  ley,  en  su  ar- 
tículo 834,  la  palabra  descendientes,  ¿ha  querido  decir  que  la  de- 
terminación de  la  cuota  del  viudo,  no  quedando  hijos,  se  de- 
ducía según  el  número  de  nietos,  ó  lo  que  es  igual,  que  la 
legítima  que  sirve  de  base  para  esta  determinación,  se  divida 
por  partes  iguales  entre  los  nietos? 

No  lo  entendemos  asi.  El  art.  983  dice  que  los  nietos  y  de- 
más descendientes  heredarán  por  derecho  de  representación; 
y  siempre  que  se  heredase  en  esta  forma,  la  división  de  la  he- 
rencia se  hará  por  estirpes,  de  modo  que  el  representante  ó  re- 
presentantes no  heredase  más  de  lo  que  heredaría  su  represen- 
tado si  viviera  (art.  926).  De  aquí,  pues,  que  los  hijos  de  B. 
y  C,  en  el  caso  propuesto,  heredarían  lo  que  á  éstos  corres- 
pondiera en  nombre  de  su  padre,  por  más  que  luego  se  subdi- 
vidieran  la  herencia,  según  el  número  de  hijos  de  B.  y  G. 

10. — Expuestas  cuantas  dudas  se  han  presentado  al  tratar  de 
determinar  la  cuota  del  viudo  vamos  á  ocuparnos  de  los  dere- 
chos y  deberes  que  éste  tiene  en  el  usufructo  que  constituye 
la  legítima  del  mismo. 

Mas  antes  hemos  de  hacer  algunas  ol^servaciones  generales 
acerca  de  esta  legítima. 

Es  la  primera  el  por  qué  el  legislador  ha  dispuesto  que  la 
legítima  del  viudo  sea  en  usufructo,  si  bien  concediendo  en 
su  art.  838,  que  pueda,  mediante  convenio  con  los  demás  he- 
rederos, en  vez  de  usufructo,  constituir  una  pensión,  renta,  etc. 

Si  el  cónyuge  viudo  es  un  heredero  forzoso;  si  por  lo  mismo 
se  le  concede  una  legítima,  y  si  por  ser  heredero  forzoso  y  te- 
ner una  legítima,  ésta  no  puede  ni  cercenarse  ni  disminuirse, 
¿por  qué,  precisamente,  elige  como  base  que  sea  en  usufructo? 
¿Qué  razones  han  movido  al  legislador  para  establecer  tal  pre 
cepto?  En  verdad  que,  buscando  detenidamente  las  causas  que 
á  ello  impulsaran  al  legislador,  no  las  encontramos. 
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Razones  económicas  no  pueden  ser,  puesto  que  siempre  el 
separar  el  usufructo  y  la  mera  propiedad  ha  sido  objeto  de  cen- 
sura por  los  economistas;  tampoco  pueden  serlo  causas  Aora 
les,  porque  con  razón  se  dice  que  los  nudo  propietarios  han  de 
sentirse  fatalmente  inclinados  al  deseo  de  que  la  mano  del  des 
tino  aparte  ó  suprima  el  obstáculo  que  se  opone  á  la  realiza- 
ción, de  sus  aspiraciones. 

En  cambio,  al  no  encontrar  ni  razones  económicas  ni  mora- 
les que  aconsejen  el  usufructo,  hallamos  una  contradicción 
entre  sus  preceptos  generales  y  los  artículos  que  desenvuelven 
€808  preceptos,  ¿Por  qué,  nos  preguntamos,  dar  la  plena  propie- 
dad de  la  legítima  á  los  hijos,  y  sólo  el  usufructo  al  viudo? 
¿Por  qué  ampliar  unos  derechos  y  restringir  otros?  Pues  donde 
hay  una  misma  razón  de  derecho,  es  necesario  que  exista  la 
misma  disposición. 

Pero  es  más  anómalo  este  usufructo,  si  se  atiende  al  silen- 
cio que  se  observa  al  tratar  de  los  derechos  que  aquél  lleve 
consigo. 

¿Cesa  por  pasar  á  segundas  nupcias  el  viudo?  No  cesa,  con 
tinúa;  no  es,  pues,  como  en  las  legislaciones  forales,  un  usu- 
fructo en  beneficio  de  los  hijos  y  del  viudo;  es  sólo,  en  nuestro 
derecho,  un  beneficio  exclusivo  del  viudo. 

¿Cesa  por  observar  9I  viudo  una  vida  relajada  ó  inmoral? 
Tampoco. 

¿Qué  derechos  concede?  Silencio  absoluto:  nada  dice  el  Có 
digo,  y  por  lo  tanto  habrá  de  regularse  sus  derechos  y  deberes 
por  las  del  usufructo  en  general. 

Repetimos,  que  no  podemos  comprender  el  móvil  que  ha 
guiado  al  legislador  para  sentar  como  precepto  general  que  la 
legítima  sea  en  usufructo. 

Creemos  que  declarándole  heredero  forzoso,  su  legitima  de- 
bió ser  en  plena  propiedad,  sin  restricciones  de  ninguna  clase. 

Tal  vez  se  nos  objete  que  en  esta  forma  constituida  la  legí- 
tima, la  propiedad  queda  en  los  hijos  al  morir  el  viudo,  y  de 
este  modo  no  se  cercénala  propiedad  familiar. 
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Y  SÍ  ésta  es  la  razón  principal,  en  ese  caso  huelga  la  ¿ 
ración  de  heredero  forzoso,  y  optamos  más  por  el  régime 
ral  dando  el  usufructo  de  todos  ó  parte  de  los  bienes  al  v 
sin  necesidad  de  proclamarle  como  heredero  forzoso. 

11.— Expuestas  estas  consideraciones,  pasemos  á  trat 
ios  derechos  del  viudo^  sus  deberes  y  las  causas  de  extin 

La  base  17  dispuso  que,  al  desenvolver  tales  derech( 
determinaran  los  casos  en  que  había  de  cesar  el  usufi 
nada  de  esto  se  hizo  en  el  Código,  pues  no  sólo  dejó  de  ee 
ficarse  las  causas  por  las  que  se  extingue  el  usufructo,  sin 
fie  guardó  silencio  absoluto  respecto  á  los  derechos  y  de 
en  cuanto  á  dicho  usufructo. 

Vémonos,  por  lo  tanto,  precisados  á  estudiar  estos  der( 
y  deberes  en  las  secciones  1.^  á  la  4.^  del  cap.  1.^,  tít.  6. 
tro  2.<>  del  Código. 

Dedúcense  los  derechos  que  el  cónyuge  tiene  sobre  loí 
nes  que  se  le  adjudiquen  en  pago  de  su  legitima  por  la  d 
ción  que  el  art.  467  da  del  usufructo:  cEl  derecho  á  disfr 
dice,  de  los  bienes  ajenos  con  la  obligación  de  conserv 
forma  y  sustancia,  á  no  ser  que  el  título  de  su  constituc 
la  ley  autoricen  otra  cosa.»  Tal  es  el  carácter  distintivo  d( 
derecho.  Su  constitución  débese  á  la  ley,  y  por  tanto,  e£ 
fructo  legal  el  del  cónyuge,  y  no  voluntario. 

Especifiquemos  estos  derechos  según  el  Código: 
A)  Es  el  primero,  el  que  tiene  que  percibir  todos  lo 
toB^  tanto  naturales  como  civiles  é  industriales;  los  natun 
industriales  que  estuviesen  pendientes  al  comenzar  el 
fracto,  pertenecen  al  usufructuario,  y  los  pendientes  al  e 
guirse  el  usufructo,  al  propietario.  Nada  tiene  que  aboi 
usufructuario  al  propietario  al  comenzar  el  usufructo  p< 
gastos  que  ocasionen  los  frutos  naturales  ó  industriales; 
al  extinguirse  el  usufructo,  el  propietario  abonará  al  usi 
tuario,  con  el  producto  de  los  frutos  pendientes,  los  gast» 
diñarlos  de  cultivo,  simientes  y  otros  semejantes  que  h; 
el  usufructuario  (arts.  471  y  472).  , 
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Los  frutos  civiles  rígense  por  distintas  reglas,  que  son: 

Se  entienden  percibidos  día  por  día  y  pertenecen  al  usu- 
fructuario en  proporción  al  tiempo  que  durase  el  usufructo 
(art.  474). 

Si  el  usufructuario  hubiese  arrendado  las  tier^a^  ó  hereda- 
des dadas  en  usufructo,  y  terminase  éste  antes  del  arriendo, 
los  usufructuarios  ó  bus  herederos  sólo  percibirán  la  parte  pro- 
porcional que  debiere  pagar  el  arrendatario  (art.  473). 

Respecto  á  los  tesoros  que  se  encontraren  en  los  bienes  que 
constituyen  el  usufructo,  se  considera  el  usufructuario  como 
un  extraño,  rigiéndose  por  lo  dispuesto  en  los  artículos  351 
y  357. 

B)  Respecto  al  usufructo  constituido  sobre  el  derecho  á 
percibir  una  renta  ó  pensión  periódica,  bien  consista  en  metá- 
lico, en  frutos  ó  los  intereses  de  obligaciones  ó  títulos  al  por- 
tador. Se  considera  cada  vencimiento  como  productos  ó  frutos 
de  aquel  derecho. 

Si  el  usufructo  consistiese  en  el  beneficio  que  diese  una 
participación  en  una  explotación  industrial  ó  mercantil,  cuyo 
reparto  no  tuviese  vencimiento  ñjo,  tendrán  aquéllos  la  misma 
consideración  (art  475). 

C)  En  cuanto  á  las  minas,  no  corresponderán  al  usufruc» 
tuario  los  productos  de  las  denunciadas,  concedidas  ó  que  se 
hallen  en  laboreo  al  principiar  el  usufructo;  exceptúase  cuando 
se  conceda  ese  derecho  expresamente  ó  que  el  usufructo  sea 
universal. 

El  usufructuario  puede  extraer  piedras,  cal  y  yeso  de  las 
canteras  para  las  reparaciones  que  estuviese  obligado  á  hacer  ó 
que  friesen  necesarias. 

En  el  usufructo  legal,  puede  el  usufructuario  explotar  las 
minas  denunciadas,  concedidas  ó  en  laboreo  existentes  en  el 
predio,  haciendo  suyas  la  mitad  de  las  utilidades  que  resulten 
después  de  rebajar  gastos,  que  satisfará  por  mitad  con  el  pro- 
pietario (arts.  476  y  477). 

El  usufructuario  puede,  en  los  terrenos  que  usufructúa,  de- 
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nimcíar  y  obtener  la  concesión  de  las  minas  que  existan  en 
loe  predios  usufructuados  (art.  478). 

D)  Respecto  á  Ja  accesión  y  servidumbres,  el  usufructuaria 
tiene  el  derecho  de  disfrutar  del  aumento  que  reciba  por  acce- 
sión la  cosa  usufructuada^  así  como  de  las  servidumbres  que 
tenga  á  su  favor,  y  en  general,  todos  los  beneficios  inherentes^ 
á  la  misma  (art.  47^). 

EJ  Tratándose  del  usufructo  en  cosas  que,  sin  consumirse,, 
se  deterioran  poco  á  poco  por  el  uso,  el  usufructuario  tiene  de- 
recho á  servirse  de  ellas,  empleándolas  según  su  destino,  y  ar 
terminar  su  obligación,  debe  restituirlas  en  el  estado  en  que  se 
encuentran,  y  no  responderá  más  que  del  deterioro  que  tuvie- 
sen, debido  á  su  culpa  ó  negligencia  (art.  481). 

F)  En  cuanto  al  usufructo  en  cosas  que  no  pueden  usarse 
sin  consumirse,  si  se  hubiesen  dado  estimadas,  al  terminar  el 
usufructo  viene  obligado  á  pagar  el  usufructuario  el  importe^ 
de  su  avalúo;  si  no  se  hubiesen  estimado,  tendrá  el  derecho  de 
restituirlas  en  igual  cantidad  jó  calidad,  ó  pagar  su  precio  co- 
rriente al  tiempo  de  cesar  el  usufructo  (art.  482). 

O)  Respecto  á  viñas,  olivares  ú  otros  árboles  ó  arbustos,  el 
usufructuario  puede  aprovecharse  de  los  pies  muertos,  y  aun 
de  los  tronchados  ó  arrancados  por  accidentes,  con  la  obliga- 
ción de  reemplazarlos  con  otros. 

Si  por  siniestro  ó  caso  extraordinario,  las  viñas,  olivares  6 
arbustos  desaparecieren  en  gran  número,  el  usufructuario  po- 
drá dejar  los  pies  muertos,  caídos  ó  tronchados,  á  disposición 
del  propietario,  exigiendo  de  éste  que  los  retire  y  deje  el  suela 
expedito  (art.  484). 

H)  En  cuanta  álos  montes,  como  regla  general,  establece- 
el  Código  que  el  usufructuario  disfrutará  de  todos  los  aprove- 
chamientos que  pueda  producir,  según  su  naturaleza,  y  sienda 
el  monte  tallar  ó  de  maderas  de  construcción,  hacer  en  él  las 
talas  ó  las  cortas  ordinarias  que  solía  hacer  el  dueño,  y  en  su 
defecto,  las  hará  acomodándose  en  el  modo,  porción  y  épocas,, 
ü  la  costumbre  del  lugar. 
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J)  Sn  los  viveros  de  árboles,  podrá  el  usufructuario  hacer 
la  entresaca  necesaria  para  que  los  que  queden  puedan  desa- 
rrollarse convenientemente;  y  establece  como  prohibición  gene- 
ral: 1.^,  que  las  talas  ó  cortas  se  hagan  de  modo  que  no  perju- 
diquerf  á  la  finca;  y  2.^,  que  no  pueda  cortar  árboles  por  el  pie, 
<:omo  no  sea  para  reponer  ó  mejorar  alguna  de  las  cosas  usu- 
fructuadas, y  en  este  caso  hará  saber  previamente  al  propieta- 
rio la  necesidad  de  la  obra  (art.  485). 

J)  El  usufructuario  de  una  acción  para  reclamar  un  predio 
^  derecho  real  ó  un  bien  mueble,  tiene  derecho  á  ejercitarla  y 
obligar  al  propietario  de  la  acción  á  que  le  ceda  para  este  fin 
su  representación,  y  le  facilite  los  medios  de  prueba  de  que 
-disponga.  Si  por  consecuencia  del  ejercicio  de  la  acción  adqui- 
riese la  cosa  reclamada,  el  usufructo  se  limitará  á  sólo  los  fru- 
tos, quedando  el  dominio  para  el  propietario  (art.  486). 

L)  En  cuanto  á  las  mejoras  útiles  ó  de  recreo^  puede  el 
tisufructuario  hacerlas  en  los  bienes  que  usufructúa,  siempre 
que  no  altere  su  forma  ó  sustancia;  pero  no  tiene  derecho  á  in- 
demnización; podrá,  no  obstante,  retirarla  si  fuese  posible  ha- 
•cerlo  sin  detrimento  de  los  bienes  (art.  487). 

También  admite  la  ley  la  compensación  de  los  desperfec- 
tos de  los  bienes  con  las  mejoras  que  en  ellos  hubiera  hecho 
(art.  488). 

Ll)  Las  restricciones  que  el  Código  impone  al  propietario 
de  bienes  en  que  otro  tenga  el  usufructo,  son  las  de  que  podrá 
<enajenarlO;  pero  no  alterar  su  forma  ni  sustancia,  ni  hacer  en 
«líos  nada  que  perjudique  al  usufructuario  (art.  849). 

Ai)  Tratándose  de  cosas  poseídas  en  común,  el  usufructua- 
rio podrá  ejercer  todos  los  derechos  que  correspondan  al  pro- 
pietario de  ella,  referentes  á  la  administración  y  á  la  percep- 
ción de  frutos  ó  intereses.  Si  cesa  la  comunidad,  tendrá  el  usu- 
fructo de  la  parte  que  se  adjudique  al  propietario  ó  condueño 
(art.  490). 

Ninguna  duda  pueden  ofrecer  los  derechos  que  acabamos 
de  exponer,  valiéndonos  para  ello  del  texto  expreso  del  Códi- 
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go,  mas  no  podemos  decir  otro  tanto  de  los  que  constituyen  la 
base  principal  de  los  derechos  del  usufructuario. 

Dice  el  Código,  en  su  art.  480,  que  «podrá  el  usufructuario- 
aprovechar  por  sí  mismo  la  cosa  usufructuada,  arrendarla  á 
otro,  y  enajenar  su  derecho  de  usufructo  aunque  sea  á  título- 
gratuito;  pero  todos  log  contratos  que  celebre  como  tal  usu- 
fructuario se  resolverán  al  fin  del  usufructo,  salvo  el  arrenda- 
miento de  las  fincas  rústicas,  el  cual  se  considerará  subsistente^ 
dorante  el  año  agrícola».  Resulta,  por  lo  tanto,  que  adquiere» 
f  egún  el  Código,  un  derecho  absoluto,  y  por  consecuencia,  se- 
gún el  mismo  artículo,  puede  enajenar  y  arrendar.  ¿Es  un  de- 
recho absoluto  el  que  se  concede?  No,  según  vamos  á  exponer. 

Nada  diremos  acerca  de  la  enajenación.  El  legislador  ha 
derogado  la  famosa  ley  de  Partidas,  por  la  que  el  usufructua- 
rio no  podía  enajenar  el  derecho  de  usufructo:  los  comenta- 
ristas é  intérpretes  introdujeron  una  distinción  que  adquirid 
pronto  fuerza  legal  y  se  reprodujo  en  leyes  modernas:  la  dis- 
tinción estriba  ante  el  derecho  de  percibir  los  frutos  y  el  dere- 
cho de  usufructo,  permitiéndose  la  enajenación  del  primero  y 
prohibiéndose  el  segundo;  distinción  que,  sin  tener  ninguna 
razón  en  que  apoyarse  por  ser  absurda,  la  vemos  reproducid^ 
en  una  de  las  leyes  más  notables  de  este  siglo,  en  la  Hipote- 
caria, admitiendo  como  hipoteca  el  derecho  de  percibir  Ios- 
frutos  en  el  usufructo;  esta  distinción  no  podía  subsistir,  y  el 
Código  ha  derogado  la  ley  20,  tít.  31,  Partida  3.»,  y  por  la 
tanto,  la  interpretación  que  á  la  misma  dieron  los  comenta- 
ristas, y  ha  restablecido  el  buen  sentido  jurídico,  admitiendo 
la  enajenación  del  derecho  del  usufructo. 

12. — Mas  no  ha  tenido  en  cuenta  que  al  conceder  al  usa- 
fructuario  el  derecho  de  enajenación,  ha  debido  derogar  tam- 
bién ciertos  preceptos,  que  resultan  antitéticos  con  ésta,  y  nos 
referimos  á  la  cuestión  planteada  por  algunos  escritores,  pre- 
guntando si  puede  hipotecarse  el  derecho  de  usufructo,  puesto- 
que  se  trata  de  un  usufructo  legal. 

Dado  el  art.  480  del  Código,  la  respuesta  es  inconcusas 
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quien  tiene  lo  más,  tiene  lo  menos;  quien  puede  enajenar  ún 
restricción  alguna,  puede  hipotecar;  por  consiguiente,  según 
el  precitado  artículo,  puede  ser  hipotecado  el  derecho  de  usu- 
fructo. ¿Prevalecerá  en  la  práctica  esta  opinión?  Entendemos 
que  no,  mientras  no  medie  una  aclaración,  y  nos  fundamos 
para  ello  en  el  precepto  de  la  ley  Hipotecaria,  que  prohibe  ex- 
presamente esta  hipoteca,  y  por  lo  tanto,  no  resultando  daza 
en  el  Código  la  derogación  de  este  precepto,  y  sí  dudosa,  el 
funcionario  encargado  de  la  aplicación  de  la  ley  Hipotecaria 
no  se  atreverá  á  resolver  por  si  tan  importante  cuestión. 

Detengámonos  en  el  examen  de  ella. 

El  art.  108  de  la  ley  Hipotecaria,  en  su  núm  7.^,  prohibe 
«el  hipotecar  el  derecho  á  percibir  los  frutos^  en  el  usufructo 
concedido  por  las  leyes  ó  fueros  especiales,  á  los  padres  ó  ma- 
dres sobre  los  bienc  s  de  sus  hijos,  y  al  cónyuge  superviviente 
«obre  los  del  difunto». 

Veamos  si  esta  prohibición  está  derogada  por  el  Código.  El 
-art.  1874  dispone  lo  siguiente:  «Sólo  podrán  ser  objeto  del 
contrato  de  hipoteca:  1.°,  los  bienes  inmuebles;  2.^,  los  dere 
<2hos  reales  enajenables,  con  arreglo  á  las  leyes,  impuestos  so- 
Jbre  bienes  de  aquella  clase».  Tal  es  el  precepto,  y  como  entre 
los  derechos  reales  enajenables  figura  el  del  usufructo,  según 
el  art.  480  del  Código,  parece  deducirse  que  resulta  derogado  el 
precepto  de  la  ley  Hipotecaria.  Ninguna  duda  presenta  cuando 
se  trata  de  un  usufructo  voluntario;  pero  no  asi  cuando  de  un 
usufructo  legal:  en  el  primero,  no  vacilamos  en  afirmar  que 
^1  núm.  2.^  del  art.  107  de  la  ley  aparece  expresamente  mo- 
dificado al  consignar  el  art.  480  que  es  enajenable,  no  el  dere- 
cho de  percibir,  sino  el  derecho  de  usufructo. 

Mas  al  tratarse  del  usufructo  constituido  por  la  ley,  no  po- 
cemos dar  una  solución  tan  categórica. 

Razones  de  especial  índole  movieron  al  legislador  á  prohi- 
bir se  pudiera  hipotecar  el  usufructo  constituido  por  la  ley,  ya 
-en  beneficio  de  los  hijos  ó  de  los  cónyuges  supervivientes. 

La  exposición  de  motivos  de  la  ley  Hipotecaria  funda  la 
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prohibición  de  hipotecar  en  losigaiente:  tNodebe  permitirse, 
dice,  á  los  así  favorecidos  que,  recibiendo  anticipaciones  sobre 
lo  que  se  les  da  sólo  en  concepto  de  jefes  de  familia  para  la 
manutención  de  toda  ella,  se  constituyan  en  el  caso  de  no  po- 
der satisfacer  esta  obligación,  ni  que  consuma  la  vida  prema- 
turamente lo  que  se  le  concede  consultando  al  decoro  y  buena 
memoria  de  la  persona  á  que  estuvo  unida  en  vinculo  conyugal. 

>Parecida  es  la  condición  de  éstos  á  la  de  los  alimentistas 
que  lo  son  por  condiciones  nacidas  de  relaciones  de  familia, 
<5uyo  derecho,  ni  es  enajenable,  ni  admite  compensación,  ni 
puede  ser  objeto  de  renuncia,  ni  sujetarse  á  embargo;  prohibi- 
ciones cuyo  objeto  es  que  no  se  vea  eludida  la  intención  del 
legislador  al  crear  el  derecho  é  imponer  la  obligación  de  dar 
alimentos.  Es  verdad  que  esto  no  se  halla  ordenado  de  un 
modo  expreso  por  nuestras  leyes  actuales;  pero  lo  está  en  su 
«spiritu,  interpretado  fielmente  por  la  práctica.» 

He  aqui  las  razones  en  que  funda  la  Comisión  de  la  ley 
Hipotecaria  la  prohibición  de  hipotecar:  si  se  crea  el  usufructo 
del  viudo  consultando  al  decoro  y  buena  memoria  de  la  per- 
sona á  que  estuvo  unida,  es  injuriar  á  esa  memoria,  dice  la 
Comisión,  y  de  aqui  la  prohibición:  ¿se  basa  en  la  misma  ar- 
gumentación el  usufructo  concedido  al  cónyuge  por  el  Código? 
Si  las  razones  son  las  mismas,  parece  deducirse  que  debe  sub- 
sis  ir  la  prohibición.  Pero  entonces  nos  preguntamos:  ¿el  ar- 
tículo 480  del  Código  no  es  aplicable  más  que  á  los  usufructos 
voluntarios?  £1  artículo  no  distingue,  no  establece  ninguna  se- 
paración entre  uno  y  otro  usufructo;  luego  entonces,  el  cón- 
yuge, si  puede  enajenar,  puede  hipotecar;  si  no  puede  hipote- 
car, no  puede  enajenar:  dilema  del  que  no  podemos  salir. 

Si  acudimos  á  textos  legales  dados  con  posterioridad  al  Có- 
digo, la  duda  es  mayor.  La  ley  Hipotecaria  de  Ultramar,  pu- 
blicada en  14  de  Julio  de  1893,  en  su  art.  108,  núm.  7,  prohibe 
hipotecar  «el  derecho  de  usufructo  concedido  por  las  leyes  á 
los  padres  y  madres  sobre  los  bienes  de  sus  hijos,  y  al  cónyuge 
superviviente  sobre  los  del  difunto».  De  esta  prohibición  pa- 
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rece  deducirse  que  prevalecen  las  razones  que  tuvo  la  Exposi- 
ción de  motivos  para  prohibir  la  hipoteca  de  ese  derecho,  y,, 
por  lo  tanto,  como  repetidas  veces  hemos  dicho,  que  no  soló- 
la prohibición  comprende  la  hipoteca,  sino  la  enajenación. 

A  pesar  del  respeto  que  nos  merece  su  precepto  legal,  en- 
tendemos  que  la  ley  de  Ultramar  no  ha  interpretado  el  verda- 
dero concepto  de  la  legitima,  creada  por  el  CJódigo  en  favor 
del  cónyuge  supérstite. 

Háse  concedido  el  carácter  de  heredero  forzoso;  le  consig- 
na, como  consecuencia  de  ese  carácter  una  legitima,  y  esta  le- 
gitima, como  tal,  como  la  de  los  hijos,  no  admite  gravámenes, 
y  le  son  aplicables  las  disposiciones  de  los  arts.  815  y  817  del 
Código,  y  no  cabe  duda  que  se  menguaría  la  legitima  del  viudo 
sino  pudiera  enajenar,  sino  pudiera  hipotecar,  porque  en  ese 
caso  resultaría  una  legitima  ilusoria.  Corrobora  más  esta  idea 
el  que  no  se  extinga  ni  pierda  el  usufructo  el  cónyuge  por 
pase  á  segundas  nupcias,  ni  aun  llevando  vida  desordenada. 

De  estas  consideraciones,  ¿podremos  deducir  que  un  fun- 
cionario público,  dado  el  precepto  de  la  ley  y  la  disposición 
del  Código,  si  se  otorgase  una  escritura  por  la  que  el  viudo 
enajena  ó  hipoteca  su  derecho  de  usufructo,  podrá  darle  su 
sanción,  y  llevada  al  Registro,  inscribirse?  Lo  dudamos:  no  es 
el  funcionario  el  encargado  de  interpretar  la  ley,  y,  si  acaso, 
someterá  á  consulta  la  duda,  para  que  se  resuelva  el  usufructo 
entre  dos  leyes  que  están  vigentes,  pues  que  el  art.  1880  dice 
que  la  forma,  extensión  y  efectos  de  la  hipoteca,  así  como  lo 
relativo  á  su  constitución,  modificación  y  extinción,  y  á  lo 
demás  que  no  haya  sido  comprendido  enceste  capitulo,  queda 
sometido  á  las  prescripciones  de  la  ley  Hipotecaria,  que  con- 
tinúa vigente. 

Parece  deducirse  de  dicho  artículo  que  siendo  enajenable  el 
derecho  de  usufructo,  debía  hacerse  extensiva  dicha  amplia- 
ción al  usufructo  legal  constituido  á  favor  del  viudo;  pero,  re> 
petimos,  que,  dado  el  usufructo,  entre  uno  y  otro  Código,  es 
difícil  que  un  funcionario  resuelva  por  sí  el  conflicto. 
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13.— Los  arrendamientos  hechos  por  el  usufructuario,  dice 
el  C!ódigo  y  es  natural  que  asi  sea,  se  resolverán  al  fín  del  usu- 
fructo, salvo  cuando  se  tratase  de  fincas  rústicas,  cuyo  arren- 
damiento se  considerará  subsistente  durante  el  año  agrícola. 

Pudiera  presentarse  esta  cuestión  relacionada  con  la  ley 
Hipotecaria;  pero,  en  nuestro  concepto,  es  fácil  de  resolver*  8i 
el  usufructuario  hiciese  un  arrendamiento  inscribible,  ¿se  ex- 
tinguirá al  morir  el  usufructuario?  Entendemos  que  sí;  al  cons- 
tituirse el  arrendamiento,  se  hace  bajo  la  condición  que  se  ex- 
tingue al  morir  el  usufructuario,  y  por  lo  tanto,  ningún  otro 
derecho  puede  transferir.  Corrobora  más  este  criterio  el  Real 
decreto  de  20  de  Mayo  1880,  disponiendo  que  las  hipotecas 
constituidas  sobre  el  derecho  de  percibir  los  frutos,  en  el«usu- 
fructo,  se  extinguen  con  sólo  presentar  el  documento  feha- 
ciente que  acredite  la  condición  de  dicho  usufructo  por  un  he- 
cho ajeno  á  la  voluntad  del  usufructuario;  y  si  éste  se  dispone 
tratándose  de  la  hipoteca,  con  mayor  razón  creemos  que,  al 
tratarse  del  arrendamiento,  cesará  al  morir  el  usufructuario  y 
que  los  propietarios  no  vendrán  obligados  á  su  continuación 
aunque  exista  inscrito  en  el  Registro  y  no  haya  terminado  el 
número  de  años;  la  causa  de  extinción  consta  en  el  Registro, 
y  por  lo  tanto,  al  constar  que  es  usufructuario,  saben  que  sus 
derechos  terminan  cuando  el  usufructo  se  extinga. 

14. — La  ley  Hipotecaria  de  Ultramar  ha  creado  una  anota- 
ción preventiva  en  favor  del  viudo,  por  el  derecho  que  le  con- 
cede el  art.  838. 

Dicho  articulo,  del  cual  nos  ocuparemos  más  tarde,  dispone 
cque  los  herederos  podrán  satisfacer  al  cónyuge  su  parte  de 
usufructo,  asignándole  una  renta  vitalicia  ó  los  productos  de 
determinados  bienes,  ó  un  capital  en  efectivo,  procediendo  de 
mutuo  acuerdo,  ó  en  su  defecto,  por  virtud  de  mandato  ju- 
dicial. 

iMientras  esto  no  se  realice,  estarán  afectos  todos  los  bie- 
nes de  la  herencia  al  pago  de  parte  de  usufructo  que  corres- 
ponda al  cónyuge  viudo». 
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Crea,  por  lo  tanto,  el  Código  una  verdadera  anotación  pre- 
ventiva, que  desenvuelve  la  ley  Hipotecaria  de  Ultramar,  fa- 
cultando al  cónyuge  para  pedir  la  anotación  preventiva  del 
derecho  de  usufructo  que  le  corresponda  sobre  todos  los  bienes 
raíces  de  la  herencia,  y  previa  una  tramitación  breve  y  sen- 
cilla, que  desenvuelven  los  artículos  55,  56  y  57  de  la  ley,  y 
su  cancelación  en  el  art.  141,  núm.  7.®,  del  Reglamento,  siendo 
los  artículos  55,  56  y  57  iguales  en  su  disposición  á  la  ley  de 
la  Península.  Según  dicho  artículo,  la  anotación  puede  hacerse 
por  convenio  entre  los  interesados  ó  por  mandato  judicial;  no 
puede  decretarse  judicialmente  sin  audiencia  previa  y  sumaria 
de  los  que  puedan  iener  interés  en  contradecirla;  el  art.  57  de- 
termina la  tramitación  que  ha  de  seguirse  cuando  se  pida  ju- 
dicialmente la  anotación;  tramitación  que  es  un  juicio  verbal, 
según  lo  establecido  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

No  reformada  nuestra  ley  Hipotecaria,  pero  reconocido  por 
el  art.  838  el  derecho  á  favor  del  viudo  en  dicha  anotación, 
entendemos  que,  pedida,  ya  en  una  ú  otra  forma,  esto  es,  vo- 
luntaria ó  judicialmente,  procederá  la  anotación  en  los  mis- 
mos términos  y  forma  que  determina  la  ley  para  los  legados^ 

15. — Independiente  del  derecho  de  usufructo,  reconoce  el 
Código  otros  derechos,  de  los  que  se  ocupa  en  diversos  capítu- 
los, y  que  nosotros  agruparemos  en  éste  para  reunir  cuanto  al 
cónyuge  viudo  le  corresponde  por  derecho  hereditario.  Son  és- 
tos el  lecho  cuotidiano,  los  lutos,  los  alimentos  durante  un 
año. 

A)  Lecho, — Ocúpase  de  éste  el  art.  1374,  disponiendo  que 
se  entregue  á  la  viuda,  sin  cargo  á  la  dote,  el  lecho  cotidiano 
con  todo  lo  que  le  constituya,  y  las  ropas  y  vestidos  del  uso 
ordinario  de  la  misma. 

¿Bajo  qué  concepto  se  califica  esta  entrega?  La  ley  dice  que 
no  será  con  cargo  á  la  dote;  pero  como  es  preciso  darle  su  cali- 
ficación, tanto  para  la  exacción  del  impuesto,  como  para  los 
demás  efectos  jurídicos,  resulta  que  dicha  entrega  no  se  consi- 
dera como  aportaciones,  ni  como  gananciales,  ni  como  dote;  si 
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nb  se  califica  como  herencia,  resultará  que  queda  innominado 
«ete  derecho. 

Dado  el  texto  de  la  ley,  nos  atrevemos  á  calificar  esta  en- 
trega como  una  parte  más  de  herencia,  cuando  de  la  viuda  se 
trata;  de  suerte  que,  á  más  de  la  cuota  en  usufructo,  le  corres- 
ponde el  lecho  cotidiano. 

No  parece,  sin  embargo,  exacta  ésta  interpretación,  si  te- 
nemos presente  lo  que  dispone  el  Código  al  tratar  de  la  liqui- 
dación de  gananciales.  En  el  art.  1420  se  dice:  cque  no  se  in- 
cluirán en  el  inventario  los  efectos  que  constituyan  el  lecho  de 
que  usaban  ordinariamente  los  esposos.  Estos  efectos,  continua, 
asi  como  las  ropas  y  vestidos  de  su  uso  ordinario,  se  entregarán 
al  que  de  ellos  sobreviva.» 

De  este  artículo  parece  deducirse,  que  no  puede  calificarse 
■de  herencia,  sino  como  de  propiedad  que  recaba  el  cónyuge 
sobreviviente.  Mas  esta  interpretación  no  resuelve  las  dudas, 
pues  que  de  un  modo  explícito  no  se  dice. 

Resulta  que,  tanto  uno  como  otro  cón3ruge,  siempre  tienen 
derecho,  á  más  de  la  cuota  en  usufructo,  al  lecho  cotidiano,  y 
que,  sobre  todo  para  los  efectos  de  liquidación  del  impuesto, 
es  necesario  calificar  á  éste. 

Ahora  bien:  si  lo  calificamos  como  herencia,  resultan  sus 
perjuicios  para  el  viudo,  puesto  que  nacerá  esta  duda:  dispone 
la  ley  del  impuesto  que  satisfaga  el  viudo  el  1  por  100  de  la 
porción  ó  cuota  usufructuaria  que  adquiera  por  ministerio  de 
la  ley,  el  3  por  100  por  lo  que  exceda  de  dicha  cuota;  si  el  le- 
cho cotidiano  se  considera  como  herencia,  como  no  es  la  por- 
ción usufructuaria,  resultará  que  habrá  de  satisfacer  el  8  por 
100,  en  vez  del  1  por  100. 

No  hacemos  más  que  plantear  la  duda,  que  es  frecuente  y 
que  urge  resolver.  En  la  ley  del  impuesto  no  existe  exención  al- 
guna fuera  del  Estado,  y  por  lo  tanto,  si  el  lecho  se  considera 
como  herencia,  ha  de  tributar  por  su  trasmisión,  á  no  ser  que 
se  considere  como  bienes  propios,  que  no  adquiere,  sino  que 
continúa  en  su  posesión,  cosa  hasta  difícil  de  sostener. 
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En  nuestro  derecho  anterior  al  Código  se  reconocía  esto 
por  la  ley  6.*,  tít.  6."*,  libro  3.®  del  Fuero  Real,  cuyo  texto  es 
el  siguiente.  <Si  el  marido  ó  la  mujer  muriesen,  el  lecho  que 
habían  cotidiano  finque  al  vivo;  é  si  se  casase,  tómenlo  á  par- 
tición con  los  herederos  del  muerto.» 

BJ  Luios, ^Sq  pagará  á  la  viuda,  del  caudal  de  la  heren- 
cia, el  vestido  de  luto,  dice  el  art.  1379,  y  el  1427  repite  este 
precepto,  disponiendo  que  del  caudal  de  la  herencia  del  mari- 
do se  costeará  el  vestido  de  luto  para  la  viuda,  abonándolo  los 
herederos  con  arreglo  á  su  clase  y  fortuna. 

De  estos  artículos  se  deduce  que  únicamente  es  un  derecho 
exclusivo  de  la  viuda,  y  no  del  viudo. 

C)  Alimentos. — £1  art.  1379,  al  tratar  de  la  disolución  del 
matrimonio  por  muerte  del  marido,  dice  que  podrá  la  mujer 
optar  entre  exigir  durante  un  año  los  intereses  ó  frutos  de  la 
dote,  ó  que  se  le  den  alimentos  del  caudal  que  constituya  la 
herencia  del  marido. 

De  esta  disposición  nace  la  siguiente  duda:  si  no  teniendo 
la  viuda  dote,  puede  exigir  los  alimentos  de  que  habla  el  cita- 
do articulo;  así  lo  creemos  nosotros,  y  comprueba  más  nuestra 
opinión  lo  dispuesto  en  el  art.  1430,  disponiendo,  al  hablar  de 
la  liquidación  de  la  sociedad  de  gananciales,  que  se  darán  ali- 
mentos de  la  masa  común  cal  cónyuge  superviviente  y  á  sus 
hijos  mientras  se  haga  la  liquidación  del  caudal  inventariado 
y  hasta  que  se  les  entregue  su  haber;  pero  se  les  rebajarán  de 
éste  en  la  parte  que  excedan  de  lo  que  les  hubiese  correspon- 
dido por  razón  de  frutos  ó  reútas». 

Tales  son  los  derechos  que,  respecto  al  cónyuge  supervi- 
viente, hemos  creído  deber  reseñar,  por  más  que  algunos  de 
los  aquí  indicados  no  guarden  relación  directa  con  la  legítima 
del  viudo,  aunque  son  un  motivo  de  las  sucesiones. 

16. — Reseñados,  aunque  á  la  ligera,  los  derechos  que  el 
cónyuge  viudo  tiene  como  usufructuario,  veamos  sus  deberes, 
y  en  la  enumeración  de  éstos  seguiremos  el  mismo  método  que 
el  que  hemos  expuesto  al  tratar  de  los  derechos. 


Digitized  by 


Google  i 


DE  I1A8  LEGÍTIMAS  11)7 

A)  Inventario. — Dos  deberes  exige  el  Código  al  usufructúa 
tío  antes  de  entrar  en  el  goce  de  los  bienes,  y  son  éstos:  el  de 
formar  inventario  y  la  fianza;  del  primero  no  releva  la  ley  á 
ningún  usufructuario;  del  segundo,  á  los  usufructuarios  lega- 
les, entre  los  que  taxativamente  se  encuentra  el  viudo. 

De  aquí,  por  lo  tanto,  que  el  viudo  viene  obligado  á  formar 
inventario  de  los  bienes;  inventario  que,  por  regla  general, 
consta  en  la  partición,  y  en  especial,  en  la  hijuela  que  al  viudo 
«e  forma,  pues  que  en  ésta,  al  determinar  su  haber,  se  especi- 
fican é  inventarían  en  la  adjudicación  de  los  bienes  para  pago 
del  mismo. 

B)  Fianza, — El  viudo  queda  eximido  de  prestarla  mientras 
permanezca  en  ese  estado;  pero  al  contraer  segundas  nupcias, 
contrae  la  obligación  de  prestar  fianza,  y  si  no  la  prestare,  -el 
propietario  podrá  exigir  que  los  inmuebles  se  pongan  en  ad- 
ministración; que  se  vendan  los  muebles;  que  los  efectos  pú- 
blicos, títulos  de  créditos  nominativos  ó  al  portador  se  con- 
ciertan en  inscripciones  ó  se  depositen  en  un  Banco  ó  estable 
cimiento  público,  y  que  los  capitales  ó  sumas  en  metálico  y  el 
precio  de  las  enajenaciones  de  bienes  muebles  se  inviertan  en 
valores  seguros. 

Puede  el  propietario,  si  lo  prefiere,  mientras  no  se  preste  la 
fianza,  retener  en  su  poder  los  bienes  del  usufructo  en  calidad 
de  administrador  y  con  la  obligación  de  entregar  al  usufruc- 
tuario su  producto  líquido,  deducida  la  suma  que  por  dicha 
administración  se  convenga  ó  judicialmente  se  le  señale. 

Si  se  optase  por  la  venta  de  muebles  y  administración  de 
inmuebles  en  la  forma  antes  especificada,  constituirá  el  usu- 
fructo el  interés  de  las  cosas  muebles  y  de  los  efectos  públicos 
y  valores,  y  los  productos  de  los  bienes  puestos  en  administra- 
ción (arta.  491, 492. 493  y  494). 

Cuidar  de  los  bienes  que  constituyan  el  usufructo,  como  un 
buen  padre  de  familia  (art.  497). 

C)  Arrendamienio  de  los  bienes. — El  usufructuario  responde 
del  menoscabo  que  sufran  los  bienes  usufructuados  dados  en 
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arrendamiento  por  culpa  ó  negligencia  de  la  persona  que  lo 
sustituya  (art.  498). 

Usufructo  sobre  rebaño  ó  piara  de  ganado, — Su  obligación  en 
general  es  reemplazar  con  las  crías  las  cabezas  que  mueran 
anual  y  ordinariamente  ó  por  la  rapacidad  de  animales  dañi- 
nos. Si  pereciese  del  todo,  sin  su  culpa,  por  efecto  de  un  con- 
tagio, es  su  obligación  entregar  al  dueño  los  despojos  que  se 
hubiesen  salvado  de  la  desgracia. 

Si  perece  en  parte,  continúa  el  usufructo  sobre  -la  parte 
que  quedase.  Si  fuese  sobre  ganado  estéril,  el  usufructo  se 
considera  constituido  sobre  cosa  fungible  (art.  4i.9). 

D)  Reparaciones  ordinarias  y  extraordinarias. — Viene  obli- 
gado á  hacer  las  ordinarias  que  necesiten  las  cosas  dadas  en 
usufructo.  * 

Las  extraordinarias  son  de  cuenta  del  propietario,  pero  pu- 
diendo  exigir  al  usufructuario  el  interés  legal  de*  la  cantidad 
invertida  en  el  usufructo  (arts.  500  y  501). 

E)  Obras  y  mejoras, — Puede  el  propietario  hacer  obras,  me- 
joras y  nuevas  plantaciones,  siempre  que  no  resulte  disminuida 
el  valor  del  usufructo  (art.  502). 

FJ  Fago  de  cargas  y  contribuciones,  anuales, — Son  de  cuenta 
del  usufructuario  mientras  dure  el  usufructo  (art.  503). 

Las  contribuciones  que  se  impongan  directamente  sobre  el 
capital,  son  de  cuenta  del  propietario;  satisfechas  por  éste,  el 
usufructuario  debe  abonarle  los  intereses  correspondientes  á 
las  sumas  que  hubiere  pagado,  y  si  las  satisfizo  el  usufructua- 
rio, deberá  recibir  su  importe  al  fin  del  usufructo  (art.  505). 

G)  Deudas, — Constituido  el  usufructo  sobre  la  totalidad  de 
un  patrimonio,  las  obligaciones  del  usufructuario  serán  las  es- 
tablecidas para  las  donaciones  en  los  arts.  642  y  643  (1). 

'.1)  cArt.  642.  Si  la  donación  se  hubiese  hecho  imponiendo  al  donatario  la 
obligación  de  pagar  las  deudas  del  donante,  como  la  cláusula  no  contenga 
otra  declaración,  sólo  se  entenderá  aqnél  obligado  á  pagar  las  qne  apareeie^ 
sen  contraídas  antes. 

»Art.  6A3.     No  mediando  estipulación  respecto  al  pago  de  deudas,  sólo  res- 
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J3)  Reclamación  de  créditos, — Usufructuario  que  tuviese  fianza. 
r— Puede  reclamar  por  sí  los  créditos  y  dar  al  capital  que  rea- 
lice el  destino  que  estime  conveniente. 

Usufructuario  sin  yían;2?a.— Necesita  para  el  cobro  permiso 
delpropietario  ó  autorización  del  Juez;  cobrando  el  crédito, 
deberá  poner  á  interés  dicho  capital  de  acuerdo  con  el  propie- 
tario, en  su  defecto  con  autorizaciój  judicial,  y  en  todo  caso 
con  las  garantías  suficientes  para  mantener  la  integridad  del 
capital  usufructuado  (art.  507). 

Ch)  Renta  vitalicia  ó  pensión  de  alimentos.— VienQ  obligado 
á  pagar  éstos,  que  se  constituyen  por  legado.  Si  es  usufructua- 
rio de  parte  alícuota,  sólo  en  proporción  á  esta  parte. 

El  propietario  no  tiene  obligación  de  reembolsarle  (ar- 
tículo 508). 

I)  Finca  hipotecada, — No  viene  obligado  á  pagar  las  deu- 
das para  cuya  seguridad  se  estableció  la  hipoteca. 

Si  se  embargase  ó  vendiese  judicialmente,  el  propietario 
responderá  al  usufructuario  de  lo  que  pierda  por  este  motivo 
(art.  509). 

J)  Deudas. Si  fuese  usufructuario  de  la  totalidad  ó  parte 
alícuota  de  la  herencia,  puede  anticipar  las  sumas  que  para  el 
pago  de  las  deudas  hereditarias  correspondan  á  los  bienes  usu- 
fructuados, teniendo  derecho  á  pedir  al  propietario  su  restitu- 
ción sin  intereses  al  terminar  el  usufructo. 

Si  el  usufructuario  se  negase  á  esta  anticipación,  el  propie- 
tario puede  pedir  la  venta  de  bienes  usufructuados  necesarios 
para  satisfacer  las  deudas  ó  anticiparlas  de  su  dinero,  exi- 
giendo al  usufructuario  los  intereses  correspondientes  (ar- 
tículo 510). 
L)    Reclamaciones  contra  los  bienes  usufructuados,— OhligA- 

pondera   de  ellas  el  donatario  onando  la  donación  se  ha^a  hecho  en  fraude 
de  los  acreedores. 

»Se  prestimirá  siempre  hecha  la  donación  en  fraude  de  los  acreedores, 
cuando  al  hacerla  no  se  haya  reservado  el  donante  bienes  bastantes  para 
pagar  las  deudas  anteriores  k  ella.» 
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ción  es  dol  usufructuario  poner  en  conocimiento  del  propie- 
tario cualquier  acto  de  un  tercero,  de  que  tenga  noticia^  que 
sea  capaz  de  lesionar  los  derechos  de  propiedad,  y  responderá, 
si  no  lo  hiciese,  de  los  daños  y  perjuicios,  como  si  hubieran 
BÍdo  ocasionados  por  su  culpa  (art.  511). 

Ll)  Pleitos. — Son  de  cuenta  del  usufructuario  los  gastos, 
costas  y  condenas  de  los  pleitos  sostenidos  sobre  el  usufructo 
(art.  512). 

M)  Hipoteca  legal. — Los  deberes  que  dejamos  consignados 
aparecen  establecidos  de  un  modo  expreso  en  el  Código.  Esto 
no  obstante,  la  ley  Hipotecaria  de  Ultramar,  dando  una  inter- 
pretación extensa  al  art.  492  del  Código,  crea  una  hipoteca  le- 
gal, cuando  el  viudo  contrae  segundas  nupcias,  en  favor  cde 
los  herederos  del  cónyuge  premuerto,  sobre  los  bienes  del  so- 
breviviente, por  la  cuota  hereditaria  que  corresponde  usufruc- 
tuar al  viudo,  siempre  que  pasen  á  su  poder  bienes  determi- 
nados». 

Decimos  que  no  ha  interpretado  bien  la  ley  de  Ultramar  el 
art.  492  del  Código,  porque  éste  no  exige  del  viudo  que  contrae 
segundas  ó  posteriores  nupcias  más  que  una  fianza,  y  ésta  pre- 
cisamente no  ha  de  ser  hipotecaria,  sino  cualquiera  otra  que 
dé  por  resultado  garantir  á  los  herederos  sus  derechos. 

Si  el  usufructo  consistiese  en  renta  vitalicia  ó  producto  de 
determinados  bienes,  en  ese  caso  no  es  necesaria  la  hipoteca, 
pues  que  la  ley  sólo  la  exige  cuando  pasen  á  poder  del  usu- 
fruct^mrio  bienes  determinados. 

Si  fuesen  inmuebles,  como  su  inscripción  constará  en  el 
Registro,  la  hipoteca  sólo  será  extensiva  á  los  bienes  muebles. 

Nada  dispone  nuestra  vigente  ley  Hipotecaria  de  la  Penín- 
sula, por  lo  que  opinamos,  con  el  Sr.  Morell,  que  no  podrán  los 
herederos  ó  legatarios  del  cónyuge  viu3o  exigir  la  hipoteca  le- 
gal mientras  la  citada  ley  no  contenga  una  disposición  igual 
ó  análoga  á  la  de  Ultramar. 

17.— Deja  el  Código  libertad  á  los  herederos  para  satisfacer 
al  cónyuge  su  parte  de  usufructo,  asignándole  una  renta  vita- 
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licia  Ó  los  productos  de  determinados  bienes,  ó  un  capital  en 
efectivo;  pero  es  necesario  para  esto  el  mutuo  acuerdo  de 
todos. 

Nada  tendríamos  que  objetar  á  esta  disposición»  porque 
tratándose  de  herederos  mayores  de  edad,  pueden,  sin  necesi- 
dad de  la  aclaración  del  Código,  disponer  el  pago  del  usufructo 
«Q  esa  ú  otra  forma;  mas  el  Código  comprende  una  segunda 
disposición,  que  no  podemos  aplaudir,  sino  censurar,  porque 
ningún  resultado  práctico  ha  de  proporcionar. 

cSi  no  hubiese  mutuo  acuerdo,  dice,  por  mandato  judicial 
se  acordará  la  forma  en  que  ha  de  hacerse  el  pago  al  viudo.» 

En  verdad  que  no  entendemos  el  alcance  de  ese  precepto. 
¿Quiere  decir  que  el  Juez,  por  sí,  y  en  vista  de  lo  que  aleguen 
unos  y  otros  herederos,  acordará  lo  más  oportuno?  ¿Esto,  á  su 
vez,  implica  una  tramitación  breve  y  sencilla?  Si  esto  último 
significa  el  Código,  es  de  aplaudir;  pero  mucho  tememos  que 
no  sea  ésta  la  interpretación  que  se  le  dé  en  la  práctica. 

Fijemos,  al  efecto,  los  casos  que  pueden  ocurrir. 

Si  se  trata  del  desacuerdo  de  los  herederos  para  satisfacer  la 
cuota  en  usufructo  al  viudo,  y  si  todos  son  mayores  de  edad, 
procederá  en  ese  caso  juicio  voluntario  de  testamentaría,  y  por 
lo  tanto,  un  juicio  costoso,  lento  y  de  dispendios;  mientras  la 
ley  de  Enjuiciamiento  civil  no  se  reforme,  tal  será  el  procedi- 
miento que  se  adopte,  y  por  consecuencia,  la  intervención  ju- 
dicial que  exige  el  Código  no  es  más  que  un  perjuicio  para  los 
herederos,  una  ganancia  para  los  curiales. 

Si,  por  el  contrarío,  hubiese  menores,  y  el  defensor  de  és- 
tos, si  el  padre  ó  madre  estuviesen  interesados,  ó  éstos  si  no  tu- 
viesen interés,  discrepan  de  los  demás  herederos  en  la  forma 
4e  satisfacer  el  usufructo,  tendremos  también  necesidad  de 
acudir  al  juicio  de  testamentaría,  y  por  lo  tanto,  un  perjuicio 
para  unos  y  otros,  en  especial  para  los  menores. 

Insistimos  en  que  si  la  idea  del  legislador  fué  crear  un  jui- 
cio breve  y  sumarísimo  para  oir  á  los  herederos  y  acordar, 
mientras  la  ley  de  Enjuiciamiento  no  se  reforme,  resultará 
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más  bien  un  perjuicio  para  aquéllos,  pues  será  motivo  de  jui- 
cios de  testamentaria  que  deben  evitarse. 

18. — Exlinción  del  usufructo  del  cónyuge  viudo, — Al  redac- 
tarse la  ley  de  Bases,  en  la  17,  que  trata  de  la  legitima  del 
viudo,  se  consignaba  que  la  ley  determinarla  los  casos  en  que 
el  usufructo  cesaba:  al  desenvolverse  esta  base,  en  el  articu- 
lado correspondiente,  nada  se  dijo,  y  de  aquí  la  necesidad  de 
acudir  al  tratado  de  usufructo  en  general. 

La  extinción  por  causa  de  muerte  se  consigna  en  el  art.  834» 
pero  tan  clara  y  natural  es,  que  aun  guardando  silencio  el  Có- 
digo, habría  de  deducirse  de  la  naturaleza  especial  del  usa* 
fructo. 

Los  modos  de  extinguirse  el  usufructo  los  determina  el  ar* 
ticulo  513  del  Código  en  la  siguiente  forma: 
«1.^    Por  muerte  del  usufructuario. 
»2.^    Por  espirar  el  plazo  por  que  se  constituyó  ó  cumplir- 
se la  condición  resolutoria  consignada  en  el  titulo  constitu- 
tivo.» 

Caso  que  no  tiene  gran  aplicación  al  viudo. 

Cuando  por  ser  los  herederos  todos  mayores  de  edad,  deter- 
minase un  plazo  distinto  al  que  marca  la  ley,  en  cuyo  caso  m- 
ría  ya  también  un  usufructo  convencional. 

c3.^    Por  la  reunión  del  usufructo  y  la  propiedad  en  una 
misma  persona.» 

Tal  sería,  por  ejemplo,  cuando  el  padre  heredase  á  sus  hi- 
jos que  no  dejasen  descendientes,  ó  bien  por  adquirir  la  nuda 
propiedad. 

€4.^    Por  la  renuncia  del  usufructuario.» 

Adquiriendo  el  cónyuge  un  derecho  tK)mpleto,  y  teniendo, 
como  hemos  visto,  la  facultad  de  enajenarlo,  puede  renunciar 
al  mismo. 

€5.*^    Por  la  pérdida  total  de  la  cosa  objeto  del  usufructo.» 

En  cuyo  caso  cesa  todo  derecho. 
«6.®    Por  la  resolución  del  derecho  del  constituyente.» 

£aso  que  pocas  veces  será  aplicable  al  del  viudo;  pero  si 
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ocurre  éste,  en  virtud  de  lo  dispuesto  en  el  art.  1069,  tiene  de- 
recho á  la  evicción  y  saneamiento. 

cY  7.^    Por  prescripción.» 

Relaciónanse  además  con  esta  importante  cuestión  los  ar- 
tículos siguientes,  cuyo  texto  claro  y  explícito  no  necesita  co- 
mentario. 

cArt.  514.  Si  la  cosa  dada  en  usufructo  se  perdiera  sólo  en 
parte,  continuará  este  derecho  en  la  parte  restante. 

>Art.  515.  No  podrá  constituirse  el  usufructo  á  favor  de  un 
pueblo  ó  CTorporación  ó  Sociedad  por  más  de  treinta  años.  Si 
se  hubiese  constituido,  y  antes  de  este  tiempo  el  pueblo  que- 
dara yermo,  ó  la  Corporación  ó  la  Sociedad  ee  disolviera,  se 
extinguirá  por  este  hecho  el  Usufructo. 

>Art.  516.  El  usufructo  concedido  por  el  tiempo  que  tarde 
im  tercero  en  llegar  á  cierta  edad,  subsistirá  el  número  de  años 
prefijado,  aunque  el  tercero  muera  antes,  salvo  si  dicho  usu- 
fructo hubiese  sido  expresamente  concedido  sólo  en  atención  á 
la  existencia  de  dicha  persona. 

>Art.  517.  Si  el  usufructo  estuviera  constituido  sobre  una 
finca  de  la  que  forme  parte  un  edificio,  y  éste  llegase  á  pere- 
cer, de  cualquier  modo  que  sea,  el  usufructuario  tendrá  dere- 
cho á  disfrutar  del  suelo  y  de  los  materiales. 

»Lo  mismo  sucederá  cuando  el  usufructo  estuviera  consti- 
tuido solamente  sobre  un  edificio  y  éste  pereciese.  Pero  en  tal 
caso,  si  el  propietario  quisiere  constituir  otro  edificio,  tendrá 
derecho  á  ocupar  el  suelo  y  á  servirse  de  los  materiales,  que- 
dando obligado  á  pagar  al  usufructuario,  mientras  dure  el  usu- 
fructo, los  intereses  de  las  sumas  correspondientes  al  valor  del 
suelo  y  de  los  materiales. 

>Art.  518.  Si  el  usufructuario  concurriese  con  el  propieta- 
rio al  seguro  de  un  predio  dado  en  usufructo,  continuará  aquél, 
en  caso  de  siniestro,  en  el  goce  del  nuevo  edificio  si  se  consti- 
tuye, ó  percibirá  los  intereses  del  precio  del  seguro,  si  la  ree- 
dificación no  conviniera  al  propietario. 

>Si  el  propietario  se  hubiera  negado  á  contribuir  al  seguro 
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del  predio,  constituyéndolo  por  sí  solo  el  usufructuario,  adqui- 
rirá éste  el  derecho  de  recibir  por  entero  en  caso  de  siniestro 
el  precio  del  seguro,  pero  con  la  obligación  de  invertirlo  en  la 
reedificación  de  la  finca. 

>Si  el  usufructuario  se  hubiese  negado  á  contribuir  al  se- 
guro, constituyéndolo  por  si  solo  el  propietario,  percibirá  éste 
íntegro  el  precio  del  seguro  en  caso  de  siniestro,  sal 70  siempre 
el  derecho  concedido  al  usufructuario  en  el  artículo  anterior. 

>Art.  5i9.  Si  la  cosa  usufructada  fuere  expropiada  por 
causa  de  utilidad  pública,  el  propietario  estará  obligado,  ó 
bien  á  subrogarla  con  otra  de  igual  valor  y  análogas  condicio- 
nes, ó  bien  á  abonar  al  usufructuario  el  interés  legal  del  im  • 
porte  de  la  indemnización  por  todo  el  tiempo  que  deba  durar 
'el  usufructo.  Si  el  propietario  optare  por  lo  último,  deberá 
afianzar  el  pago  de  los  réditos. 

>Art.  520.  El  usufructo  no  se  extingue  por  el  mal  uso  de 
la  cosa  usufructuada;  pero  si  el  abuso  infiriese  considerable 
perjuicio  al  propietario,  podrá  éste  pedir  que  se  le  entregue  la 
cosa,  obligándose  á  pagar  anualmente  al  usufructuario  el  pro- 
ducto líquido  de  la  misma,  después  de  deducir  los  gastos  y  el 
premio  que  se  le  asignase  por  su  administración. 

»Art.  521.  El  usufructo  constituido  en  provecho  de  varias 
personas  vivas  al  tiempo  de  su  constitución,  no  se  extinguirá 
hasta  la  muerte  de  la  última  que  sobreviviere. 

»Art.  522.  Terminado  el  usufructo,  se  entregará  al  propie- 
tario la  cosa  usufructuada,  salvo  el  derecho  de  retención  que 
compete  al  usufructuario  ó  á  sus  herederos  por  los  desembolsos 
de  que  deban  ser  reintegrados.  Verificada  la  entrega,  se  cance- 
lará la  fianza  ó  hipoteca.» 
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CAPITULO  XXXIV 

Contenido  del  testcunento.  —  De  las  lefiritimas. -- Derechos 
sucesorios  de  los  hijos  ilegítimos. 


SuvARXO:  1.  Opiniones  que  predominan  en  esta  materia.  —  2.  Antecedentes 
históricos.  Derecho  romano.  Leyes  de  Partida.  Leyes  de  Toro.  Proyecto  de 
Código  ciyil.^  8.  Distinción  qne  hace  el  Código  al  tratar  de  loi  hijos  ilegí- 
timos. Definición  del  hijo  natural,  de  los  demás  hijos  ilegítimos  y  derechos 
'  que  el  Código  les  concede.— 4.  Cnota  hereditaria  que  establece  el  Código 
á  favor  de  los  ilegitimes.—  5.  Legitima  de  los  naturales  cnando  ooncarren 
con  descendientes  legítimos.  Á)  Cuota  qne  fija  el  art.  840  del  Código. 
B)  Determinación  de  esta  cuota.  C)  Tercio  de  donde  ha  de  satisfacerae 
la  legitima.  D)  Facultad  concedida  á  los  legítimos  para  satisfacer  la 
cuota  del  ilegítimo  en  dinero  ó  bienes.  E)  Si  pueden  los  naturales  tener 
intervención  en  las  operaciones  testamentarías.  F)  Jurisprudencia  del 
Tribunal  Supremo  de  16  de  Junio  de  1895.  G)  Montepío:  Sentencia  18  de 
Ma^zo  de  1897.^6.  Legitima  de  los  naturales  cuando  no  hubiese  hijos  ó 
descendientes  legítimos  y  sí  ascendientes  legitimes.  A)  Cuota  que  les  co* 
nesponde  segáu  el  art.  841.  B)  Cuota  del  natural  si  concurre  el  viudo.  C/ 
£\jemplos  aclaratorios.  D)  Gastos  de  entierro  y  funeral.—  7.  Legítima  do 
los  naturales  no  habiendo  descendientes  ni  ascendientes  legítimos.  A} 
Cuota.  B)  Gastos  de  entierro  y  funeral.  C)  Donaciones  hechaf  al  ilegí 
timo. —  8.  Los  derechos  sucesoiios  de  los  naturales  se  transmiten  á  los 
descendientes  legítimos. ~  9.  Los  derechos  sucesorios  de  los  naturales 
pertenecen  por  reciprocidad  en  los  mismos  casos  al  padre  ó  madre  natu- 
ral.—10.  Derechos  de  los  ascendientes  del  natural.  11.  Derechos  suce- 
sorios de  los  legitimados  por  concesión  Beal.  Sentencia  8  Noviembre 
de  1893. — 12.  Derechos  de  los  hijos  ilegítimos  que  no  pueden  ser  reconocí 
dos.  A)  Derecho  de  alimentos.  B)  Si  llegase  el  ilegitimo  &  la  mayor  edad 
y  por  su  desaplicación  no  tuviese  oficio  ó  profesión,  ¿qué  obligaciones  ten- 
drá el  padre?  C)  Derechos  que  les  concedía  la  primera  edición  del  Código. 

Al  tratar  de  los  ÍDcapacitados  para  adquirir  por  medio  de 
la  herencia,  expusimos  en  el  capítulo  XIV  los  derechos  suceso- 
rios que  la  legislación  anterior  al  Código  había  reconocido  á 
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los  legítimos,  y  por  lo  tanto,  remitimos  á  nuestros  lectores  á 
lo  expuesto  en  dicho  capitulo. 

Incúmbenos  ahora  exponer,  tal  como  lo  ha  preceptuado  el 
Código,  los  derechos  sucesorios  de  éstos,  exponiendo,  con  la  la- 
titud posible,  las  deficiencias  que  se  notan  en  la  actual  legis- 
lación y  las  vacilaciones  que  se  vislumbran  en  el  legislador 
cuando  trata  de  regular  los  derechos  sucesorios  de  la  familia 
ilegítima. 

Refléjase  á  las  claras  en  sus  disposiciones,  la  lucha  soste- 
nida entre  las  dos  corrientes  que  imperan  en  esta  delicadísima 
materia,  y  entre  esa  lucha  de  opiniones,  el  legislador  no  ha  te- 
nido fuerza  de  voluntad  suficiente  para  jnantener  un  criterio 
fijo,  pues  que,  como  observaremos  en  el  transcurso  de  este  ca- 
pítulo, si  bien  concede  derechos  que  parece  son  suficientes, 
claros  y  que  en  parte  atienden  á  las  necesidades  de  los  ilegí- 
timos, vienen  después  restricciones  tales,  que  esos  derechos 
son  ilusorios  y  casi  puede  decirse  parecen  más  una  broma  san- 
grienta del  legislador. 

1. — Cuanto  se  relaciona  con  los  hijos  ilegítimos  ha  tenido 
siempre  especial  preferencia  por  los  escritores  jurídicos,  y 
puede  decirse  que,  en  teoría,  dos  opiniones  son  las  que  preva- 
lecen: es  una,  la  de  los  que,  rindiendo  exagerado  culto  á  la  mo 
ral,  creen  que  á  los  ilegítimos  no  se  les  deben  más  que  alimen- 
tos, pero  no  derechos  sucesorios,  sin  que  puedan  llevar  ni  os- 
tentar el  apellido  de  los  padres,  ni  éstos  tener  el  derecho  de 
patria  potestad;  en  una  palabra,  reconocer  lo  menos  que  pue- 
den reconocer  á  una  persona,  que  es  el  derecho  de  no  morirse 
de  hambre;  y  aun  este  derecho,  concretándole  á  los  alimentos 
naturales,  á  aquellos  indispensables  sin  los  que  no  puede  sub- 
sistir ser  alguno;  es,  pues,  un  culto  especial  en  el  que  se  sacri- 
fica al  inocente,  se  premia  al  culpable  y  se  estimula  al  vicio; 
resultando  de  esto  una  moral  especial,  cuyo  culto  principal  lo 
constituye  la  siguiente  base:  respeto  sagrado  á  la  legitimidad 
que  proceda  del  matrimonio*. 

Contraria  á  esta  teoría,  es  la  de  los  que  sostienen,  como 
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Laurent  y  otros,  que  á  Icfs  ilegítimos  se  les  debe  todo  derecho» 
y  caya  doctrina  está  compendiada  en  los  siguientes  articulos 
del  anteproyecto  de  reforma  de  Código. 

cArt.  790.  Los  hijos  naturales,  cuya  fília^ión  conste  legal- 
mente,  tienen  los  miemos  derechos  que  los  hijos  legítimos  en 
la  sucesión  del  padre  y  de  la  madre,  y  en  la  de  los  parientes 
de  éstos. 

>De  iguales  derechos  goean  los  descendientes  legítimos  ó 
naturales  del  hijo  natural. 

>Art.  791.  Los  hijos  adulterinos  ó  incestuosos,  cuya  filia- 
ción esté  legalmente  justificada,  suceden  á  título  de  hijos  na- 
turales en  los  términos  establecidos  en  el  artículo  precedente. 
Sólo  no  sucederán  si  en  las  actas  del  reconocimiento  donde 
conste  su  filiación  se  declaran  las  relaciones  adulterinas  ó  in- 
cestuosas á  que  deben  su  nacimiento.  En  este  caso  la  ley  no 
les  otorga  más  que  alimentos,  los  cuales  se  fijarán  teniendo  en 
cuenta  la  fortuna  del  padre  y  de  la  madre.» 

Estas  dos  tendencias,  tratándose  de  los  derechos  de  los  ile- 
gítimos, se  han  disputado  también  el  campo  de  las  legislacio- 
nes; pero  observábase  que  siempre  distinguían  entre  la  suce- 
sión de  la  madre  y  la  del  padre,  siendo  más  favorables  los  de- 
rechos cuando  de  la  madre  se  trataba,  y  más  restringidos  cuando 
de  la  herencia  del  padre;  así,  en  el  derecho  romano,  los  natu- 
rales heredaban  á  la  madre  en  concurrencia  con  los  legítimos, 
excepto  si  la  madre  fuese  noble,  en  cuyo  caso  no  se  equipara- 
ban para  la  sucesión  uno  y  otros  hijos;  pero  no  podían  suceder 
al  padre  sino  cuando  no  tuviese  legítimos  ni  quedase  viudo. 

2. — En  nuestra  legislación  anterior  al  Código,  como  ya  ex- 
pusimos en  el  capítulo  XIV,  se  observa  por  regla  general  la 
ampliación  de  derechos  cuando  se  trata  de  la  madre,  y  la  res- 
tricción al  tratarse  del  padre;  así  esta  última  es  más  amplia 
que  la  legislación  romana,  puesto  que,  cuando  el  padre  no  te- 
nía descendientes  y  sí  ascendientes,  eran  preferidos  en  la  su- 
cesión los  naturales  reconocidos  á  los  ascendientes. 

Las  leyes  de  Partida  copiaron  en  un  todo  al  derecho  roma- 
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no,  incluso  la  excepción  hecha  cuando  se  tratara  de  madres 
ilustres,  como  si  lo  ilustre  de  su  abolengo  les  eximiera  de 
cierta  moralidad,  y  en  cambio,  se  castigaba  á  los  hijos  priváD- 
doles  de  la  herencia. 

Las  leyes  de  Toro  son  las  que  han  estado  en  vigencia  hasta 
la  publicación  del  Código,  y  según  éstas,  como  ya  expusimos, 
resulta  que  los  naturales  y  espúreos  no  heredaban  á  la  madre 
hiño  cuando  no  dejaban  hijos  legítimos;  y  respecto  al  padre, 
cuando  éste  no  tuviese  legitima,  pero  si  ascendientes,  podia 
nombrar  herederos  á  los  naturales. 

El  proyecto  de  Código  trató  únicamente  de  los  hijos  natu- 
rales, y  ningún  precepto  dio  para  regular  los  deiechos  de  los 
demás  ilegítimos;  según  el  art.  123  de  dicho  proyecto,  para  el 
reconocimiento  por  uno  solo  de  los  padres  era  necesario  que  el 
que  lo  reconocía  fuere  libre  para  contraer  matrimonio  en  cual- 
quiera de  los  primeros  ciento  veinte  días  de  los  trescientos  que 
precedieran  al  nacimiento.  Resulta,  por  lo  tanto,  que  única- 
mente los  hijos  naturales  eran  protegidos  por  esta  ley»  y  que 
ningún  derecho  se  reconocía  á  los  demás  ilegítimos;  asi,  pues, 
cuando  el  padre  ó  la  madre,  uno  de  ellos,  fuese  casado,  ó  per- 
sona ligada  con  vínculo  sagrado  ó  pariente;  si  uno  de  ellos  era 
soltero,  los  hijos  podían  ser  reconocidos,  entrando  en  la  cate- 
goría de  hijos  naturales,  puesto  que  se  prohibía,  no  sólo  la  in- 
vestigación de  paternidad,  sino  revelar,  en  el  acto  del  recono- 
cimiento, i  1  nombre  de  la  persona  de  quien  lo  hubo;  mas  si, 
por  el  contrario,  los  padres  tenían  el  mismo  impedimento,  en 
este  caso  el  hijo  no  podía  ser  reconocido,  ni  tenía  derecho  al- 
guno, ni  aun  el  de  alimentos,  puesto  que  este  derecho  única- 
mente se  reconocía  á  los  naturales. 

Nada  diremos  de  semejantes  disposiciones,  pue^  to  que  no 
prevalecieron  tales  doctrinas  en  el  Código  actual;  mas  si  obser- 
varemos á  la  ligera,  que  tan  extremado  rigor  para  con  los  de*- 
más  ilegítimos  hubiera  conducido,  sin  duda  alguna,  de  haber 
seguido  el  proyecto,  á  suplir  las  injusticias  de  la  ley  con  otros 
medios,  ya  por  donaciones  ó  por  otros  contratos. 
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No  anduvo  espléndido  ni  generoso  en  demasía  el  legislador 
con  los  únicos  hijos  que  podían  reconocerse;  concedíales  el  lle- 
var el  apellido  paterno,  alimentos  y  los  siguientes  derechos  su- 
ceil^rios:  si  el  padre  ó  madre  que  los  reconoció  dejaban  hi- 
jos ó  descendientes  legítimos»  sólo  tenían  derecho  á  los  ali- 
mentos; 6i  dejaban  únicamente  ascendientes,  se  les  asignaba 
la  cuarta  parte  de  los  bienes,  concurriesen  ó  no  con  viudo  ó 
viuda;  si  quedaban  colaterales  dentro  del  cuarto  grado,  la  mi- 
tad; si  además  de  colaterales  dentro  del  dicho  grado  quedaban 
viudo  ó  viuda,  heredaban  el  tercio.  A  falta  de  colaterales  den- 
tro del  cuarto  grado,  heredaban  por  entero  no  quedando  viudo 
ó  viuda,  y  en  otro  caso,  los  dos  tercios. 

El  natural  reconocido  únicamente  por  el  padre  ó  la  madre 
no  loe  heredaba  sino  á  falta  de  colaterales  dentro  del  cuarto 
grado  civil  y  del  viudo  ó  viuda  (1). 

3. — Nuestro  actual  Código,  al  tratar  de  los  hijos  ilegítimos, 
en  relación  á  los  derechos  sucesorios,  establece  la  siguiente 
distinción:  hijos  que  pueden  ser  reconocidos,  é  hijos  que  no 
pueden  serlo:  á  los  primeros  les  concede  ciertos  beneficios  ó 
derechos  que  niega  á  los  segundos:  á  los  primeros,  á  más  de 
poder  llevar  el  apellido  paterno,  y  el  derecho  de  alimentos 
tanto  civiles  como  naturales,  les  concede  una  legitima:  á  los 
segundos,  únicamente  les  concede  el  derecho  de  alimentos. 

Se  considera  como  hijo  natural,  dice  el  Código,  al  que  es 
reconocido  por  uno  solo  de  sus  padres,  si  el  que  lo  reconoce 
tenía  capacidad  legal  para  contraer  matrimonio  al  tiempo  de 
la  concepción. 

No  nos  explicamos  la  diferencia  de  derechos  que  establece 
el  Código,  ya  cuando  se  trata  de  unos  ilegítimos,  ya  de  otros. 

Si  los  perjuicios  que  al  nacer  se  ocasionan  á  los  hijos  ilegí- 
timos son  todos  iguales;  si  con  el  hecho  del  nacimiento  se  pro- 
ducen esos  daños,  parece  lógico  que  la  reparación  debiera  ser 


(1)    Arte.  118, 120,  1»,  180,  775,  TTS  y  777  del  Proyecto  de  Código  oiyQ. 
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igual.  Es  verdad  que  el  legislador  establece  la  diferencia  en 
beneficio  del  matrimonio  y  su  tendencia  es  fomentar  la  Emi- 
lia legitima;  mas  precisó  es  confesar  que  con  esta  disposición 
se  vulneran  unos  derechos,  se  sacrifican  unas  víctimas  inocen- 
tes y  se  premia  al  culpable,  puesto  que  al  no  poder  reconocer 
al  adulterino,  al  sacrilego  ó  al  incestuoso,  se  exime  de  una 
obligación  al  que  cometió  la  falta  y  se  priva  de  un  derecho  á 
quien,  sin  culpa  por  su  parte,  vino  á  este  mundo. 

No  podemos,  no,  en  modo  alguno  elogiar  esas  diferencias; 
no  podemos  abogar  porque  al  autor  del  hecho  se  le  deje  im- 
pune y  se  castigue  al  que  ninguna  culpa  tiene;  ni  vemos  en 
esta  teoría  que  sustentamos  nada  de  inmoral,  ni  que  implique 
guerra  al  matrimonio,  ni  estímulo  para  el  vicio,  sino,  por  el 
contrario,  optaríamos  porque  se  impusiera  cierto  castigo  al  que 
vulnera  ciertas  leyes,  al  que  burla  ciertos  preceptos,  pero  no 
en  modo  alguno  á  los  hijos. 

Expuesto  lo  antedicho  como  precedente  á  las  disposiciones 
del  Código  sobre  los  derechos  sucesorios  de  los  hijos  ilegítimos, 
veamos  lo  que  en  ellas  se  preceptúa  acerca  de  estos  derechos. 

Sigue  el  CJódigo  en  este  capítulo  la  distinción  entre  los  hi- 
jos naturales,  que  son  los  nacidos  fuera  del  matrimonio,  de 
padres  que  á  la  fecha  de  la  concepción  podían  casarse  con 
dispensa  ó  sin  ella,  é  hijos  no  naturales,  es  decir^  que  no  pue- 
den ser  reconocidos. 

Los  primeros  son  los  únicos  que  pueden  ser  declarados  he- 
rederos forzosos,  y  con  derecho  á  una  legítima;  los  segundos, 
ni  son  declarados  herederos  forzosos,  ni  tienen  deredio  á  una 
legítima,  sino  á  los  alimentos. 

Los  hijos  naturales  pueden  ser  legitimados  por  subsiguiente 
matrimonio,  y  en  este  caso  gozan  de  los  mismos  derechos  que 
los  legítimos,  ó  pueden  ser  legitimados  por  concesión  Real,  y 
en  este  caso  gozan  de  ciertos  derechos  á  una  legítima. 

Aparte  de  estos  hijos  ilegítimos,  tienen  derecho  también  á 
la  sucesión  hereditaria  los  hijos  reconocidos,  como  antes  he- 
mos dicho,  por  uno  de  sus  padres,  siempre  que  éste  pudiera 


Digitized  by 


Google         j 


DE  LAS  LEGÍTIMAS 

tener  capacidad  legal  para  contraer  matrimonio  al  tiemj 
la  concepción. 

Fuera  de  estos  hijos,  esto  es,  de  los  naturales  recono( 
y  de  los  legitimados  por  concesión  Real,  y  no  hablemos  d< 
legitimados  por  subsiguiente  matrimonio,  pues  que  ést( 
gueü  la  misma  condición  que  los  demás  legítimos;  fuei 
éstos,  ningún  otro  hijo  ilegitimo  tiene  derecho  á  una  poi 
de  la  herencia. 

4. — Determinemos  la  cuota  hereditaria  que  establece  e 
digo  en  favor  de  éstos,  y  para  ello  habremos  de  examina 
siguientes  casos  que  previene  el  Código,  q\ie  son: 

1.^  Que  el  testador  deje  hijos  ó  descendientes  legítin: 
hijos  naturales  legalmente  reconocidos. 

2.®  Que  el  testador  no  deje  hijos  ó  descendientes,  peí 
ascendientes  legítimos  y  naturales  reconocidos. 

3.®  Que  no  deje  descendientes  ni  ascendientes  legítin 
sólo  naturales  reconocidos. 

5. — Primer  caso  del  Código:  Concurrencia  de  los  natuí 
con  los  hijos  ó  descendientes  legítimos. 

Hemos  de  íijar  la  cuota  que  en  este  caso  establece  el 
digo,  modo  de  determinar  ésta  y  de  qué  tercio  de  la  here 
se  ha  de  detraer  la  legítima  que  se  establece. 

A)  La  cuota  la  fija  el  art.  840,  que,  en  armonía  ce 
base  16,  establece  que  los  naturales  reconocidos  tendrán  (3 
cho  á  la  mitad  de  la  cuota  que  corresponda  á  cada  uno  d 
legítimos  no  mejorados. 

B)  Preséntanse,  como  es  natural,  al  tratar  de  esta  legíl 
y  de  las  palabras  que  el  legislador  emplea,  las  mismas  dud 
cuestiones  que  expusimos  al  hablar  de  la  cuota  del  viu 
modo  de  determinarse  dicha  cuota. 

No  hemos  de  repetir  lo  que  entonces  expusimos,  y  sí  úi 
mente  que  creyendo  nosotros  que  sirve  de  base  para  reg 
la  legítima  estricta,  en  la  determinación  de  la  cuota  del 
do,  esta  legítima  estricta  consiste  también  para  determini 
legítima  de  los  hijos  naturales.  No  será,  por  lo  tanto,  la  m 
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de  lo  que  corresponda  al  hijo  mejorado,  bien  esta  mejora  sea 
expresa  ó  tácita;  es  cierto  que  con  este  criterio  la  legitima  de 
los  naturales  resulta  más  exigua,  pero  dadas  las  palabras  que 
el  legislador  emplea,  no  cabe  más  forma  para  fijar  dicha  legi- 
tima que  el  criterio  que  expusimos  al  tratar  de  la  del  cónyuge. 
C)  El  tercio  de  donde  se  ha  de  satisfacer  al  natural  su  le- 
gitima, es  el  de  libre  disposición;  pero  la  ley  dice  que  antes  de 
satisfacerse  dicha  legitima  han  de  deducirse  los  gastos  de  en- 
tierro y  funeral.  Como  vemos,  comienza  el  legislador  á  asus- 
tarse de  BU  obra,  reconociendo  derechos  sucesorios  á  los  hijos 
naturales,  y  para  que  los  derechos  que  reconoce  sean  imagina- 
rios, exige  en  primer  término  que,  antes  de  satisfacerse  la  le* 
gitima,  se  cubran  los  gastos  de  entierro  y  funeral. 

De  esta  disposición  resultará  que  la  legitima  de  los  natura- 
les nunca  será  igual  á  la  mitad  de  lo  que  corresponda  á  los  le- 
gítimos, puesto  que,  en  primer  término,  han  de  deducirse  del 
tercio  libre  el  funeral  y  el  entierro,  y  si  cupiere  la  legitima 
dentro  de  ese  tercio,  en  ese  caso  puede  satisfacerse  la  legitima 
del  natural. 

Con  esta  disposición,  y  como,  quiera  que,  según  veremos 
después,  pueden  los  hijos  legítimos  satisfacer  la  cuota  que  co- 
rresponda á  los  naturales  en  dinero  ó  en  otros  bienes  de  la  he- 
rencia, á  justa  regulación,  no  han  de  intervenir  los  naturales 
en  las  operaciones  de  partición,  y  por  consiguiente,  los  gastos 
de  entierro  y  funeral  pueden  ser  excesivos,  y  por  ello  quedar 
disminuido  en  gran  parte  el  tercio  de  libre  disposición. 

Ciertamente  que  el  contenido  del  art.  840  entraña,  ó  una 
nequivoca  muestra  de  falta  de  lógica  en  el  legislador,  ó  bien 
una  excepción  odiosa  en  perjuicio  de  los  natMirales. 

Decimos  falta  de  lógica,  porque  siempre  han  sido  aprecia- 
dos como  gastos  de  la  herencia  los  del  funeral  y  entierro,  y  és- 
tos eran  bajas  en  el  caudal  partíble;  en  este  concepto  conside- 
rado también  por  el  Código»  faculta  á  los  albaceas  para  pagar 
los  sufragios  y  el  funeral  del  testador;  y  si  no  hubiera  en  la  he- 
rencia dinero  bastante,  dice  el  art.  903,  para  el  pago  de  fone* 
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rales  y  legados,  y  los  herederos  no  lo  aprontasen 
procederán  á  la  venta  de  los  muebles;  y  si  éstos 
á  la  de  los  inmuebles:  de  donde  Re  deduce  que  est 
carga  general  de  la  herencia.  Y  si  esto  es  asi,  ¿qu 
€ión  tiene  el  art.  840?  Su  texto  es  claro:  deduciei 
gastos  de  entierro  y  funeral;  luego  no  puede  cabe 
ción  alguna  ante  él,  y  por  lo  tanto,  preciso  es  coi 
establece  una  excepción  odiosa  en  perjuicio  de  loi 
rales,  puesto  que  cuando  éstos  no  concurran  en  u 
680S  gastos  de  entierro  y  funeral  serán  carga  gene 
curren,  serán  exclusivamente  del  tercio  de  libre  d 

No  sólo  en  este  caso  se  ha  de  mermar  de  un  c 
tal  legítima,  sino  que  con  mayor  motivo  lo  será  ci 
de  hijos  de  dos  ó  más  matrimonios,  pues  entonces 
cordará,  la  cuota  del  viudo  ha  de  satisfacerse  del 
bre  disposición;  de  suerte  que  en  este  caso  el  tercie 
primeramente  de  los  gastos  de  entierro  y  funeral 
tima  del  viudo  y  de  la  legitima  de  los  hijos  nat 
comprenderá  el  lector  á  qué  cantidad  ínfima  quec 
8U  legítima;  y  tal  vez,  aun  siendo  exigua,  es  posi 
poco  se  le  adjudique  en  plena,  sino  en  nuda  propi 
rresponder,  como  es  fácil  suceda,  todo  el  usufruc 
nes  que  resten  del  tercio  á  la  viuda  del  segundo 
para  el  pago  de  su  cuota. 

Con  sobrada  razón,  y  elocuentemente,  dice 
Gómez,  que  £l  legislador  cha  pretendido,  por 
rectos,  Iflnitar  esos  derechos  (los  de  los  hijos  ni 
ciendo  depender  su  efectividad  de  la  variedad  d 
cías  que  concurran;  pues  primero  determina  que 
libre  disposición  ha  de  deducirse  la  legítima  del 
consistente  en  la  mitad  de  la  cuota  que  por  el  mi 
corrcfsponda  al  legítimo;  después  declara  implícii 
sean  pocos  ó  muchos  los  hijos  naturales  y  grande 
cuantía  de  esa  legítima,  ésta  no  podrá  exceder  del 
y  por  último,  no  contento  con  esta  limitación,  ii 
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cedente  del  usufructo  del  viudo,  más  la  deducción  de  ios  gas- 
tos de  entierro  y  funeral;  con  lo  cual  queda  demostrado  que, 
concedido  á  los  hijos  naturales  el  derecho  de  legitima,  no  sólo 
se  les  perjudica  en  él,  sino  que  este  perjuicio  constituye  un 
beneficio  para  los  legítimos,  que  adquirirán  mayor  porción  de 
herencia  cuantas  más  agregaciones  de  deudas  por  satisfacer  se 
hagan  al  tercio  libre,  aumentando  asi  el  capital  relicto  consti- 
tutivo de  los  dos  primeros  tercios»  (1). 

D)  La  legitima  de  los  hijos  naturales  no  precisa  el  legisla- 
dor se  satisfaga  en  los  bienes  que  deje  la  persona  de  cuya  su- 
cesión se  trate;  antes  al  contrario,  el  pago  de  esta  legitima  lo 
deja  por  completo  á  la  discreción  de  los  hijos  legítimos. 

Los  hijos  legítimos,  dice  el  art.  840,  podrán  satisfacer  la 
cuota  que  corresponda  á  los  naturales  en  dinero,  ó  en  otros 
bienes  de  la  herencia,  á  justa  regulación. 

£s,  por  lo  tanto,  potestativo  en  las  legitimas,  satisfacerlas 
en  dinero  ó  en  otros  bienes,  sin  que  los  hijos  naturales  puedan 
objetar  nada,  puesto  que  el  precepto  es  terminante. 

No  podemos  elogiar  el  precepto  legislativo,  porque  implica 
un  germen  de  disgustos,  dado  el  antagonismo  que  es  general 
entre  unos  y  otros  hijos,  y  también  porque  dicho  precepto  en- 
vuelve á  su  vez  una  ventaja  más  á  favor  de  los  legítimos^  y  re- 
vela lo  que  antes  expusimos:  que  el  legislador  vaciló  después 
de  reconocer  un  derecho,  y  púsole  cortapisas  y  restricciones 
para  anular  el  derecho  concedido. 

8i  el  hijo  natural  tiene  un  derecho  á  legitiixia,  reconózca- 
sele ésta  de  un  modo  expreso  y  regúlese  la  misma  por  los  pre- 
ceptos generales  por  los  que  se  regulan  las  demás  legitimas. 

E)  Dado  el  párrafo  final  del  art.  840,  nos  preguntamos,  si 
los  naturales  pueden  tener  intervención  en  las  operaciones  tes- 
tamentarias, y  si  en  la  escritura  de  partición  será  necesaria  su 
concurrencia. 


(1)     López  Gómez,  Tratado  de  Sueetione»,  7.^  1.* 
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Respondemos  de  uo  modo  afirmativo  á  uní 
gunta. 

Desde  el  momento  en  que  son  declarados  he 
sos,  éstos  han  de  intervenir  en  las  operaciones  di 
que  tienen  un  interés  directo,  y  dado  ese  interée 
la  escritura  ha  de  otorgarse  con  la  concurrencia 
miento  de  los  mismos. 

Nace  la  pregunta  que  hemos  hecho,  de  las  h 
la  ley  concede  á  los  hijos  legítimos  para  satisíac 
de  los  naturales;  mas  sean  éstas  las  que  quieran 
tativo  en  aquéllos  verificar  el  pago  de  la  legítim 
en  bienes,  claro  es  que  esto  no  envuelve  una  fa 
cional,  sino  para  el  pago;  lo  cual  á  la  vez  quiere 
las  operaciones  preliminares  que  sirven  para 
cuantía,  no  puede  deducirse  la  intervención  de  lo 

Así,  por  lo  tanto,  comprendemos  que  es  nec 
currencia  de  éstos,  y  que  una  vez  practicada  la  ] 
sabido  lo  que  corresponde  por  legítima  á  los  na 
no  pueden  optar  porque  el  pago  se  verifique  en 
bienes,  sino  que  tal  pago  queda  á  merced  del  legí 
tural  no  puede  oponerse  al  modo  que  para  reali 
el  hijo  legítimo.  Sospechamos  que,  á  pesar  de  lo  ( 
la  ley,  su  precepto  dará  origen  á  ruidosas  testan 
el  antagonismo  que  suele  predominar  entre 
hijos. 

F)  Jurisprudencia:  Sucesiones. — Derechos  de  le 
rales:  preterición  de  los  mismos  en  un  téstame 
antes  del  Código  y  que  debe  cumplirse  después  de 
á  regir. — Aplicación  de  las  disposiciones  12  y  13 
de  los  artículos  807,  814,  815,  817  y  842  del  Cód: 
sucesión  de  un  testador  que  otorgó  su  disposiciói 
por  herederos  á  sus  hermanos,  y  dejando  cierto 
niño,  á  quien  después  reconoció  como  su  hijo  na 
tiene  derecho  á  la  tercera  parte  de  los  bienes  del 
que  debe  computarse  el  legado,  pero  no  á  la  total 


Digitized  by 


Google 


216  DB  LAS  8ÜCB8I0NB8 

rencia,  bajo  el  supuesto  de  que  es  nula  la  institución  ordenada 
á  favor  de  los  hermanos  del  causante. 

Sentencia  de  16  de  Enero  de  1895: 

€  Considerando  que  la  12  y  13  de  las  disposiciones  transito- 
rias del  Código  civil,  establecen  que  la  herencia  de  los  que  hu- 
biesen fallecido,  con  testamento  ó  sin  él,  después  de  hallarse  ea 
vigor  el  Código,  se  adjudicará  y  repartirá  conforme  al'  mismo, 
cumpliéndose,  en  cuanto  lo  permitan  sus  preceptos,  lo  orde- 
nado por  el  testador,  respetándose  las  legítimas,  mejoras  y  lega- 
dos, aunque  reduciéndolos  si  fuera  necesario  á  la  porción  seña- 
lada en  dicho  cuerpo  legal,  y  por  último,  aplicando  los  prin- 
cipios que  informan  sus  disposiciones  transitorias  á  los  casos 
no  comprendidos  directamente  en  ellas: 

^^Considerando  que,  con  arreglo  á  la  citada  disposición  12, 
atendida  la  fecha  en  que  D.  J.  C.  R.  falleció,  deben  observarse 
en  la  distribución  de  su  herencia  los  preceptos  del  Código, 
cumpliendo  á  la  vez,  en  lo  que  éstos  consientan  ó  no  se  opon- 
gan, la  voluntad  manifiesta  del  testador: 

>Considerando  que  el  Código  civil,  innovando  en  esta  ma- 
teria la  antigua  legislación,  incluye  en  el  art.  807  entre  los  he- 
rederos forzosos  á  los  hijos  naturales  legalmente  reconocidos, 
asignándoles  en  el  842  como  porción  legitima  la  tercera  parte 
de  la  herencia  cuando  el  testador  no  dejase  descendientes  ni 
ascendientes  legítimos;  y  si  bien  declara  en  el  814  que  la  pre* 
tención  de  alguno  ó  de  todos  los  herederos  forzosos  en  línea 
recta  anulará  la  institución  de  heredero,  aunque  valdrán  las 
mandas  y  mejoras  en  cuanto  no  sean  inoficiosas,  establece  el 
815  y  817  que  el  heredero  forzoso  á  quien  el  testador  haya  de- 
jado por  cualquier  título  menos  de  lo  que  le  corresponde  por 
legítima,  podrá  pedir  el  complemento  de  ésta,  y  que  las  dis- 
posiciones testamentarias  que  mengüen  el  importe  de  la  mis- 
ma se  reducirán,  á  petición  de  los  herederos  forzosos,  en  lo 
que  fueran  inoficiosas  ó  excesivas: 

^Considerando  que,  dados  tales  preceptos,  la  hija  natural 
de  D.  J.  C.  B.,  aun  en  el  caso  de  que  éste  hubiese  testado  des- 
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puóB  de  hallarse  en  vigor  el  Código,  no  podía  aspirar  sino  á 
tercera  parte  del  haber  hereditario;  y  en  este  concepto  es  fá 
conciliar  las  modernas  disposiciones  legales  y  las  que  c< 
tiene  el  testamento  reconociendo  á  la  hija  natural  Doña  J. 
G.  el  derecho  á  la  indicada  cuota  legitimaria,  imputándola 
parte  de  pago  de  ella  el  importe  del  legado  que  la  dejó  su  ] 
dre  y  que  debe  recibir  libre  de  todo  gravamen,  condiciói 
sustitución,  según  previene  el  párrafo  2.^  del  art.  SfS,  y  q 
dando  subsistente  la  institución  de  herederos  á  favor  de 
hermanos  del  testador  en  lo  relativo  á  los  otros  dos  tercios  < 
caudal  hereditario  líquido: 

»Con6Íderando  que,  por  lo  expuesto,  la  sentencia  recurr 
que  declara  nula  la  expresada  institución  de  herederos  y  ad 
dica  á  Doña  J.  C.  F.  el  total  de  la  herencia  de  su  padre  na 
ral,  incurre  en  las  infracciones  alegadas  en  el  recurso.» 

O.  3f(9n<é?p/o.— Sentencia  de  18  de  Marsso  de  1897. — Pens 
nes  de  Montepío  á  favor  de  hijos  naturales  reconocidos.— T 
nen  derecho  á  ellas,  en  defecto  de  hijos  legítimos,  por  del 
interpretarle  la  legislación  sobre  estas  pensiones  en  armoi 
con  las  que  regulan  las  del  Tesoro,  y  con  el  espíritu  que 
forma  los  artículos  127,  134,  840  y  842  del  Código  civil. 

He  aquí  los  considerandos  de  dicha  sentencia: 

€  Considerando  que  D.  Tomás  Bernardo  Carrasco,  por  raz 
del  destino  de  Teniente  Fiscal  de  la  Audiencia  de  Matanz 
que  desempeñó  desde  el  28  de  Marzo  de  1893  hasta  su  fal 
cimiento,  ganó  para  su  familia  el  derecho  á  los  beneficios  < 
Montepío  de  Ministros  de  Ultramar,  toda  vez  que  el  referi 
destino  es  de  los  comprendidos  en  el  Reglamento  de  7  de  1 
brero  de  17V0,  que  regula  dicho  benéfico  establecimiento... 

lOonsiderando  que  si  bien  el  capítulo  IP  del  Reglamento 
Montepío  de  Ministros  y  Oficiales  de  Ultramar  antes  citado 
especialmente  los  arts.  9.^  y  10  del  mismo,  al  establecer 
formalidades  que  debían  observarse  para  justificar  el  derec 
á  la  pensión,  se  refiere  á  los  hijos  habidos  en  legítimo  mal 
monio,  es  lo  cierto  que  el  capítulo  2.^  de  ese  mismo  Reg 
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mentó  determina  en  diferentes  artículos,  y  entre  ellos,  en  los 
antes  copiados,  que,  á  falta  de  viuda,  entren  los  hijos  en  el  goce 
y  disfrute  de  la  pensión,  sin  hacer  distinción  entre  los  legíti- 
mos y  naturales,  ni  mucho  menos  excluir  á  éstos;  de  donde 
manifiestamente  se  infiere  que  las  disposiciones  del  capí- 
tulo 3.^  no  tienen  más  objeto  que  el  fijar  la  justificación  que 
los  hijos  legítimos  hayan  de  hacerle  de  su  condición  de  tales, 
cuando  ¿líos,  como  por  regla  general  sucede  en  la  mayor  parte 
de  los  casos,  sean  los  llamados  al  percibo  de  la  pensión: 

» Considerando  que  en  el  sentido  de  que  los  hijos  naturales 
legalmente  reconocidos  tienen  derecho  á  pensión,  siempre  que 
Eus  causantes  hayan  adquirido  ese  derecho,  ha  manifestado  el 
legislador  su  criterio  en  el  art.  54  del  proyecto  de  ley  de  20  de 
Mayo  de  1862,  puesto  en  vigor  por  el  15  de  la  ley  d^  Presu- 
puestos de  25  de  Junio  de  1864,  disposición  que,  aunque  se  re- 
fiere concreta  y  exclusivamente  á  las  pensiones  denominadas 
del  Tesoro,  no  puede  prescindirse  de  su  existencia  tratándose 
de  las  del  Montepío,  no  sólo  porque  no  es  de  presumir  que  al 
legislador  merecieran  mayor  consideración  los  hijos  naturales 
con  relación  á  una  que  á  otra  clase  de  pensiones,  sino  tam- 
bién porque  en  Jas  de  Montepío,  dados  su  origen  y  naturaleza, 
es  más  estricta  la  obligación  del  Estado,  que  no  en  las  del  Te- 
soro, que  son  puramente  graciosas  en  su  origen,  y  porque,  como 
queda  dicho,  los  Reglamentos  de  Montepío,  y  en  especial  el 
aplicable  á  este  caso,  no  excluyen  de  su  beneficio  á  los  hijos 
naturales  legalmente  reconocidos: 

» Considerando  que  el  moderno  derecho  civil,  consignado  en 
el  Código  vigente,  establece  también  á  favor  de  los  hijos  na- 
turales reconocidos,  derechos  que,  en  lo  que  á  la  patria  potes- 
tad y  sus  efectos  Ee  refiere,  los  equipara  en  cierto  modo  á  los 
legítimos,  ya  que,  según  los  arts.  184, 840  y  842^  expresamente 
los  autoriza  á  llevar  el  apellido  de  los  padres,  á  recibir  alimen- 
tos de  los  mismos  y  á  percibir  una  cuota  hereditaria  equiva- 
lente á  la  mitad  de  la  que  corresponda  á  los  hijos  legítimos  no 
mejorados,  ó  á  la  tercera  parte  de  la  herencia,  cuando  no  con- 
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curran  con  hijos  legítimos;  ya  también  que,  según  se  despr 
de  la  comparación  de  los  arts.  127  y  134  del  mismo  Códij 
vil,  están  en  absoluto  igualados  en  derechos  los  hijos  natu 
legalmente  reconocidos  y  los  legitimados  por  concesión  I 

:» Considerando  que,  por  todo  lo  expuesto  y  siempre  qn 
existan  hijos  legítimos  á  quienes  la  concesión  ó  la  copai 
pación  en  la  primera  pueda  perjudicar,  es  innegable  el  der 
de  los  naturales  reconocidos  á  disfrutar  la  que  les  coresp 
por  razón  de  los  servicios  prestados  por  sus  causantes.» 

6. — Legítima  de  los  naturales  cuando  no  hubiese  hi 
descendientes  legítimos,  y  sí  ascendientes  legítimos. 

Á)  En  este  caso,  dice  el  art.  841,  la  legítima  de  los  na' 
les  reconocidos  será  la  mitad  de  la  herencia  de  libre  dis 
ción. 

Divídese  con  tal  motivo  la  herencia  en  la  siguiente  fo 
una  mitad,  legítima  de  los  ascendientes;  una  cuarta  part< 
gltima  de  los  naturales,  y  una  cuarta  parte,  de  libre  dis 
ción. 

B)  Mas  si  con  los  ascendientes  concurriese  el  viudo,  s( 
judicará  á  los  hijos  naturales,  mientras  el  viudo  vivies( 
nuda  propiedad,  lo  que  les  faltare  para  completar  su  legít 
es  decir,  que  el  legislador  sigue  estableciendo  restricciont 
la  legítima  de  los  naturales;  y  como  veremos  al  explicar  < 
preceptos,  puede  decirse  que  los  derechos  sucesorios,  en  el 
que  presenta  el  párrafo  2.^  del  art.  841,  son  imaginarios. 

Ninguna  duda  ofrece  el  primer  caso  del  art.  841,  esto  € 
de  concurrir  ascendientes  con  naturales;  la  cuarta  parte  € 
gltima  de  los  naturales  y  la  otra  cuarta  de  libre  dÍ8posi( 
no  presenta  la  misma  claridad  la  ley  cuando  concurren  ae 
dientes,  viudo  y  naturales. 

A  los  ascendientes  les  corresponde  una  mitad  de  la  h( 
cia  y  resta  otra  mitad. 

Cuando  el  viudo  concurre  con  ascendientes,  según  h< 
visto,  tiene  derecho  á  una  tercera  parte  de  la  herencia  en 
fructo,  cuya  tercera  parte  grava  la  mitad  libre,  pudiendo. 
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ia  ley,  disponer  el  testador  de  la  propiedad  del  mismo;  tene- 
mos, por  lo  tanto,  sobre  esa  mitad  un  tercio  en  usufructo  para 
•el  viudo,  y  queda  la  nuda  propiedad;  pero  además,  y  según  el 
art.  841,  sobre  esa  mitad  ha  de  deducirse  una  parte  (}  del  to 
tal)  para  los  naturales,  y  el  resto  es  de  libre  disposición. 

Según  este  precepto,  resulta  disminuida  en  gran  parte  la 
{acuitad  del  testador  para  disponer  de  la  parte  libre  que  la  ley 
permite,  y  disminuida  también  la  legítima  de  los  naturales. 

C)  Así,  pues,  si  el  capital  partible  fueran  12.000  pesetas, 
resultaría  que  6.000  pesetas  era  la  legitima  de  los  ascendien- 
tes, y  de  las  6.000  pesetas  restantes  han  de  satisfacerse  la  cuota 
del  viudo  y  la  legítima  de  los  hijos  naturales.  La  cuota  del 
viudo  es  una  tercera  parte,  ó  sea,  en  el  caso  propuesto,  4.000 
pesetas,  y  la  legítima  de  los  hijos  será  3.000,  ó  sea  la  mitad 
de  las  6.000  pesetas.. 

Para  llevar  á  efecto  la  operación  de  partición,  nos  resol- 
tará que  no  pudiendo  gravarse  la  legítima  de  los  ascendientes, 
la  cuota  del  viudo  y  la  legítima  de  los  hijos  naturales  han  de 
deducirse  de  la  mitad  que  resta,  y  por  lo  tanto,  nos  dará  el  6i- 
guíente  resultado:  legítima  de  los  ascendientes,  6.000  pesetas; 
<;uota  del  viudo,  4.000,  que  se  deducen  de  las  6.000  restantes; 
legítima  de  los  hijos,  3,000;  resultan,  sumadas,  9.000  pesetas; 
pero  como  no  se  puede  disponer  más  que  de  6.000,  habrá  ne- 
cesidad de  adjudicar  la  nuda  propiedad  de  4.000  pesetas  y  2.000 
en  plena  propiedad,  y  por  lo  tanto,  bien  la  parte  libre,  bien  la 
legítima  de  los  naturales,  sufre  el  gravamen  del  usufructo  del 
viudo,  y  resulta  disminuida,  ó  la  facultad  de  disponer  del  tes- 
tador, ó  la  legítima  de  los  naturales. 

En  el  caso  propuesto,  entendemos  que  la  adjudicación  ten- 
dría que  hacerse  del  siguiente  modo: 

Ascendientes  en  plena  propiedad 6  000  pasetos. 

Hijos  natarales  en  plena  propiedad 2 .  000       » 

Oaota  del  viodo  en  nsnfructo 4. 000       > 

Hijos  naturales:  para  completar  las  3.000  pesetas  de  su  le* 
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gltima  habla  de  adjudicarse  1.000  en  nuda  propiedad,  consoli- 
dándose la  plena  propiedad  al  morir  el  cónyuge. 

Quedarían  3.000  pesetas  en  nuda  propiedad,  do  las  que 
puede  disponer  libremente  el  testador. 

Demuéstrase  con  este  ejemplo  que  resulta  mermada  la  fa- 
cultad de  disponer  del  testador,  pues  que  sólo  puede  hacerla 
de  la  nuda  propiedad  de  3  000  pesetas. 

Con  razón  deduce  el  Sr.  López  Grómez,  al  estudiar  esta 
cuestión,  las  siguientes  conclusiones:  1.^,  que  la  legitima  de 
los  hijos  naturales  es  objeto  de  una  limitación  más,  puesto 
que  el  usufructo  de  una  parte  de  ella  ha  de  adjudicarse  al 
viudo  para  el  completo  pago  de  su  legítima;  2.*,  que  el  de- 
recho del  testador  para  disponer  libremente  de  la  mitad  de  la 
herencia  queda  limitado  á  la  cuarta  parte; — que  la  legítima  do 
los  hijos  naturales,  sufre  una  nueva  limitación  por  el  usufructo 
del  viudo,  que  gravando  sobre  el  resto  de  la  herencia,  sólo 
permite  disponer  libremente  de  la  nuda  propiedad. 

D)  En  el  art.  841  nada  se  dispone  acerca  del  entierro  y  fu- 
neral, y  por  lo  tanto,  no  es  de  presumir  que  sean  cargas  que 
hayan  de  deducirse  de  la  mitad  de  libre  disposición,  pues  de 
ser  ésta  la  intención  del  legislador,  creemos  lo  hubiera  expre- 
samente dispuesto,  como  lo  hizo  al  hablar  de  la  legítima  de 
los  naturales  en  concurrencia  de  los  legítimos.  Entendemos 
que  será  baja  deducible  del  capital  total;  mas  si  ésta  no  fuera 
la  interpretación,  y  se  entendiera  aplicable  lo  dispuesto  en  el 
art.  840,  en  ese  caso,  á  la  disminución  que  hemos  hecho  notar 
en  las  legitimas  y  en  la  parte  de  libre  disposición,  habría  de 
aplicarse  esta  nueva  disminución,  quedando  reducida  á  casi 
una  nulidad,  tanto  la  legítima  de  los  naturales  como  la  facul- 
tad de  disponer. 

7.— Legítima  de  los  naturales  no  habiendo  descendientes 
ni  ascendientes  legítimos: 

A)  Les  corresponde  una  tercera  parte  de  la  herencia,  que- 
dando libre  el  testador  para  disponer  de  dos  terceras  partes. 

B)  Nada  se  indica  acerca  de  los  gastos  de  entierro  y  fune- 
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ral,  por  lo  que  entendemos  que  no  es  carga  especial  de  esta 
tercera  parte. 

C)  Si  hubiere  recibido  alguna  donación  el  hijo  natural, 
dispone  la  ley  en  su  art.  847  que  se  imputen  en  su  legítima,  y 
que  si  excediesen  del  tercio  de  libre  disposición,  se  reducirán 
en  la  forma  establecida  en  el  art.  817,  de  cuya  materia  nos  ocu- 
pamos extensamente  en  el  cap.  XXIX  y  al  cual  remitimos  á 
nuestros  lectores. 

8.— Los  derechos  reconocidos,  dice  el  art.  843,  á  loe  hijos 
naturales  en  los  precedentes  artículos,  se  transmiten  por  su 
muerte  á  los  descendientes  legítimos. 

El  legislador,  como  se  observa,  cesa  en  su  protección  á  los 
naturales,  reconociéndoles  los  derechos  sucesorios  y  los  que 
especifica  el  art.  134,  esto  es,  llevar  el  apellido  del  padreó 
madre,  el  de  alimentos  y  los  derechos  sucesorios  de  que  nos 
hemos  ocupado;  mas  estos  últimos  derechos  no  los  transmite 
á  sus  hijos  naturales,  sino  á  los  legítimos  que  tuviere. 

Con  arreglo  á  este  precepto,  si  un  hijo  natural  tuviese  á  su 
vez  otros  naturales,  y  muriese  antes  que  el  padre  que  lo  rece 
noció,  no  transmite  ningún  derecho  á  sus  hijos  naturales 
puesto  que  el  precepto  es  terminante;  quedan  sin  heredar,  por 
lo  tanto,  los  nietos  naturales  á  su  abuelo^  recayendo  esta  dis 
posición  en  beneficio  de  los  hijos  legítimos,  puesto  que  pre 
muriendo  al  padre  el  hijo  natural,  no  teniendo  descendientes 
legítimos  y  sí  naturales,  éstos  nada  heredan  del  abuelo:  no  cree 
mos  justa  la  disposición,  porque  es  negar  una  de  las  consecuen 
cias  del  principio  adoptado  por  la  ley  al  reconocer  una  legítima 
á  los  hijos  naturales  reconocidos ,  y  á  su  vez  una  inconsecuen 
cia  en  un  principio  jurídico:  demuéstrase  lo  primero,  porque  si 
los  derechos  que  se  conceden  al  hijo  es  en  justa  reparación  del 
daño  causado,  ¿por  qué  ha  de  limitarse  la  acción  de  la  repara- 
ción de  ese  daño  á  los  hijos  y  no  á  los  nietos?  Si  inocentes  son 
unos,  inocentes  son  también  los  otros.  Es  una  inconsecuencia, 
porque  reconocido  un  derecho,  ¿por  qué  ha  de  condicionarse 
en  formas  tan  duras  como  exige  el  legislador,  esto  es,  hacién- 
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dolé  depender  su  validez,  ó  el  hacerle  efectivo,  de  que  viva  el 
natural  reconocido,  cuando  muera  el  padre  natural?  No  cree- 
mos lógica  la  disposición:  si  el  hijo  natural  tiene  un  dere- 
cho á  la  legitima,  si  se  le  conceden  alimentos,  si  se  le  autoriza 
para  que  lleve  el  apellido  del  padre  ó  madre  que  lo  reconoció, 
y  si,  por  último,  éstos  adquieren  la  patria  potestad,  ¿por  qué 
ha  de  negársele  pueda  transmitir  á  sus  hijos  naturales  los  de- 
rechos sucesorios?  ¿Es  en  pro  de  la  legitimidad  del  matrimo- 
nio? ¿Es  para  evitar  la  inmoralidad?  Pues  no  nos  explicamos 
ni  alcanzamos  á  comprender  que  se  concedan  derechos  ampli 
eimos,  que  casi  rayan  en  la  igualdad  de  los  hijos  legítimos  con 
los  naturales,  y  en  cambio  se  sostenga  una  inconsecuencia  con 
tales  derechos:  no  podemos  aplaudir  esa  disposición,  que  no 
puede  llenar  otro  objeto  más  que  el  de  perjudicar  á  los  que 
ninguna  culpa  tienen;  repetimos  lo  antes  expuesto:  es  una  in> 
consecuencia  de  la  ley  conceder  unos  derechos  y  después  mer- 
marlos sin  razón  plausible. 

9.— Una  injusticia  lleva  consigo  otra,  y  como  tal  puede 
apreciarse  el  precepto  del  art.  846.  Dispónese  en  dicho  ar- 
tículo que  el  derecho  de  sucesión  que  la  ley  da  á  los  hijos  na- 
turales, pertenece  por  reciprocidad  en  los  mismos  casos  al  pa- 
dre ó  madre  naturales . 

Según  este  precepto,  el  padre  ó  madre  que  hayan  reconocido 
á  un  hijo  natural,  tienen  derecho  á  sucederle,  puesto  que  de  un 
modo  expreso  se  dispone  la  reciprocidad  de  derechos. 

Ahora  bien:  según  esto  y  concretándonos  ai  caso  práctico 
que  expusimos  al  hablar  del  art.  843,  resultará  que  al  hijo  le 
sucede  el  padre  ó  madre  que  le  haya  reconocido;  pero  esto  in- 
dudablemente será  en  perjuicio  de  los  hijos  naturales,  puesto 
que  no  siendo  transmisibles  sus  derechos  como  hijo  natural  á 
los  que  á  su  vez  tuviesen  en  ese  mismo  concepto,  entran  á  he- 
redar los  padres  del  reconocido  con  los  hijos  naturales,  y  por 
lo  tanto,  les  ha  de  T&pottsx  una""  disminución  en  sus  derechos 
hereditarios. 

Gomo  es  de  gran  importancia  la  cuestión,  y  aun  á  trueque 
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de  pecar  de  minuciosos,  vamos  á  presentar  de  nuevo  el  caso 
que  expusimos. 

Suponemos  un  hijo  natural  reconocido  por  el  padre:  este 
hijo,  á  la  vez,  tiene  otro  hijo  natural  reconocido.  Muere  el  hijo; 
y  nos  preguntamos:  ¿los  derechos  sucesorios  del  hijo  los  tras- 
mite á  su  vez  al  hijo  natural?;  ó  lo  que  es  igual:  ¿el  nieto  na- 
tural, en  representación  de  su  padre,  hereda  al  abuelo  natural? 

La  respuesta  es  negativa,  puesto  que  expresamente  dispone 
el  art.  843  que  los  derechos  sucesorios  reconocidos  al  hijo  na- 
tural se  transmiten  únicamente  á  los  legítimos  que  tuviese; 
luego  no  siendo  legítimo,  no  puede  trasmitirlos,  y  por  conse- 
cuencia,  el  nieto  natural  no  puede  heredar,  en  representación 
de  su  padre,  al  abuelo  natural. 

Segunda  cuestión:  si  el  hijo  natural  reconocido  deja  bienes» 
¿quiénes  le  suceden  en  la  herencia?  Según  los  artículos  842  y 
846,  tendrán  derecho  á  la  herencia  los  hijos  naturales  y  los  as- 
cendientes que  lo  hubieren  reconocido;  los  primeros,  porque» 
^egún  hemos  dicho,  ouando  el  testador  no  dejase  descendien- 
tes ni  ascendientes  legítimos,  heredarán  en  la  tercera  parte, 
y  los  segundos,  por  el  derecho  de  reciprocidad  que  establece  el 
art.  846;  así  que,  en  el  ejemplo  propuesto,  sucederán,  el  hijo 
natural,  ó  sea  el  nieto^  y  el  padre  que  lo~ reconoció:  y  he  aquí 
el  perjuicio  que  se  irroga  al  natural:  no  siendo  transmisible  el 
derecho  hereditario,  cuando  premuriese  el  hijo  al  padre  y  te- 
niendo éste  derecho  á  la  herencia,  la  parte  de  legitima  que  á 
éste  corresponde  ha  de  ser  en  perjuicio  del  natural. 

10.— La  ley  peca  de  insuficiente  al  tratar  de  los  derechos 
de  los  ascendientes  del  natural,  puesto  que  su  precepto,  unido 
en  esta  materia  al  que  hemos  consignado  del  lurt.  846,  fué  mi- 
nucioso y  claro  al  tratar  de  los  hijos  naturales,  pero  guarda  si- 
lencio al  tratar  la  cuantía  de  la  legitima  que  corresponde  á  los 
padres.  ¿Cómo  se  fijará  ésta? 

Dado  el  silencio  de  la  ley,  creemos  con  algunos  esoritores 
que  la  legítima  de  los  ascendientes  del  hijo  natural  guardará 
la  misma  proporción  que  observa  el  legislador  al  tratar  de  los 
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descendientes,  y  por  lo  tanto,  que  la  legitima  de  los  ascen- 
dientes naturales  será  la  mitad  de  lo  que  corresponda  á  los 
legítimos;  así,  pues,  siendo  la  legitima  de  los  padres  ó  aseen* 
dientes  legítimos,  según  el  art.  809,  la  mitad  del  haber  here- 
ditario, la  de  los  padres  naturales  será  una  cuarta  parte. 

11. — Hemos  tratado  hasta  aquí  de  los  hijos  naturales  reco- 
nocidos, y  nada  hemos  expuesto  de  los  legitimados  por  conce- 
sión Real. 

Los  derechos  sucesorios  de  éstos  son  los  mismos  que  los  de 
los  naturales  reconocidos.  cLa  porción  hereditaria  de  los  legi- 
timados por  concesión  Real,  dice  el  art.  844,  será  la  misma 
establecida  por  la  ley  en  favor  de  los  hijos  naturales  recono- 
cidos.» 

Equiparados  éstos  con  los  naturales,  ¿las  disposiciones  de 
los  artículos  843  y  846  son  aplicables  á  los  mismos?  ¿Trans- 
mite sus  derechos  hereditarios  únicamente  á  los  hijos  legíti- 
mos que  tuvieren,  ó  también  á  los  naturales  ó  reconocidos  por 
concesión  Real?  ¿Existe  el  derecho  de  reciprocidad  de  herencia 
entre  el  padre  y  el  hijo? 

En  los  artículos  citados  se  habla  únicamente  de  hijos  natu- 
rales, pero  no  dudamos  que  están  comprendidos  tambián  los 
legitimados  por  concesión  Real,  dadas  las  condiciones  que  se 
exigen  para  poder  legitimar  en  esta  forma,  y  además  por  estar 
incluidos  en  la  misma  sección  los  derechos  de  estos  hijos;  así, 
pues,  no  creemos  materia  de  duda  las  preguntas  que  hemos 
formulado. 

Jurisprudencia. — Hijos  naturales  reconocidos  por  concesión 
Real.  Derechos  heredilarios.— Sentencia  de  8  de  Noviembre  de 
1898. — Los  hijos  legitimados  por  Real  rescripto  antes  del  Có- 
digo civil,  tienen  la  consideración  de  legítimos  para  los  efectos 
necesarios  respecto  del  padre  ó  madre  que  los  legitimó,  y  siem- 
pre que  no  concurran  con  otros  descendientes  de  mejor  origen: 
concepto  de  hijos  legítimos  á  que  debe  subordinarse  la  distri- 
bución de  la  herencia  y  la  distribución  de  la  cuota  usufructua- 
ria correspondiente  al  cónyuge  supérstite,  aun  cuando  la  muer- 
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te  del  causante  haya  ocurrido  después  del  Código  civiL-^Apor  - 
taciones  matrimoniales  que  pertenecen  exclusivamente  á  uno 
de  los  cónyuges  é  ingresos  que  tienen  el  carácter  de  ganancia- 
les.— Gastos  á  cargo  de  la  testamentaria. 

He  aquí  los  considerandos  de  dicha  sentencia: 
c  Considerando,  en  cuanto  á  los  dos  primeros  motivos  del 
recurso,  que  legitimadas  en  1884  las  hijas  de  Doña  D...  por 
autorización  ó  rescripto  Real,  adquirieron,  según  las  leyes  4.* 
y  9.^,  tit.  15  de  la  Partida  4.*,  la  plenitud  de  los  derechos  de 
la  legitimación,  y  entre  ellos,  el  de  gozar  en  la  sucesión  de  su 
madre,  cuando  no  concurrieran  con  otros  descendientes  legíti- 
mos, de  los  mismos  derechos  de  éstos,  cual  si  hubieran  sido 
habidos  de  legitimo  matrimonio,  cuyos  derechos  se  desconocen 
en  la  sentencia  recurrida,  al  reputar  á  las  hijas  como  simple- 
mente naturales  para  los  efectos  de  la  sucesión,  confundiendo 
erróneamente  los  derechos  hereditarios  que  en  relación  á  la 
cuantía  de  la  herencia  nacieron  con  la  muerte  de  la  testadcmi, 
ocurrida  bajo  el  régimen  legal  establecido  por  el  Código  civil, 
con  la  condición  y  capacidad  jurídicas  que  en  orden  á  la  fami- 
lia y  por  virtud  de  la  legitimación  habían  adquirido  en  toda 
su  integridad  al  amparo  de  una  legislación  preexistentes 

» Considerando  que  para  el  ejercicio  de  tales  d^echoe  no 
obstan  en  el  presente  caso  las  prescripciones  contenidas  en  los 
artículos  844  y  837  del  expresado  Código  civil,  según  loe  cua- 
les los  hijos  legitimados  por  autorización  Eeal  están  equipa- 
rados, en  cuanto  á  su  legítima,  á  los  hijos  naturales,  señalando 
ai  cónyuge  viudo,  cuando  concurre  con  ellos  á  la  sucesión,  una 
cuota  usufructuaria  de  la  mitad  de  la  herencia  del  cónyuge 
premuerto;  pues  aparte  de  que  la  aplicación  de  estas  disposi- 
ciones, derogatorias  de  la  antigua  legislación  respecto  al  dere- 
cho hereditario  de  los  hijos  legitimados,  implicarían  el  desco- 
nocimiento de  la  condición  y  capacidad  jurídicas  que  tenían 
las  hijas  de  Doña  D...  para  sucederle  como  si  fueran  habidas 
de  legítimo  matrimonio,  según  lo  dispuesto  en  las  leyes  de 
Partida  antes  citadas,  no  podían  tener  para  este  objeto  virtua- 
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lidad  y  efecto  retroactivo,  conforme  á  la  regla  general  y  las 
primera  y  cuarta  de  las  disposiciones  transitorias  del  mencio- 
nado cuerpo  legal,  porque  el  hecho  generador  del  derecho  que 
aquellas  herederas  ostentan  se  realizó  con  la  legitimación;  su 
derecho  á  la  condición  de  hijos  legítimos  arranca  de  la  legis- 
lación precedente  al  Código  novísimo,  y  les  que  éste  declara 
por  primera  vez  á  favor  del  cónyuge  superviviente,  en  concu- 
rrencia á  la  sucesión  con  los  hijos  naturales  legitimados  ó  le- 
gítimos, sólo  son  estimables  en  cuanto  no  perjudican  otro  de- 
recho legítimamente  adquirido  por  leyes  anteriores: 

Considerando  que,  por  tales  fundamentos,  al  declarar  la 
sentencia  reclamada  que  D.  A.  tiene  derecho  como  cónyuge 
eu|>érstite  al  usufructo  de  la  mitad  de  la  herencia  de  su  finada 
consorte,  cuando  concurre  á  la  sucesión  con  las  hijas  de  ésta, 
que  tenían  adquirida  anteriormente  la  capacidad  jurídica  y  la 
ccmdición  de  hijas  legítimas,  infringe,  por  aplicación  indebida, 
los  artículos  837  y  844  del  Código  civil,  y  por  no  haberlos 
aplicado,  los  artículos  808,  834  y  839  del  mismo  cuerpo  legal, 
las  reglas  1.^  y  4.^  de  sus  disposiciones  transitorias,  y  las  le- 
yes 4.»  y  9.*,  tít.  15  de  la  Partida  4.» 

» Considerando,  respecto  al  tercer  motivo  del  recurso,  que 
la  Sala  sentenciadora  incurrió  también  en  error  de  hecho  y 
de  derecho  en  la  apreciación  de  las  pruebas,  declarando  que 
no  había  lugar  á  eetimar  como  aportación  de  Doña  D.  á  su 
matrimonio  con  D.  A.  las  10.000  pesetas  en  metálico  que  figu- 
ran como  parte  de  la  hijuela  que  se  le  formó  á  la  muerte  de 
D.  H.,  porque  si  bien  el  documento  público  en  que  tal  adju- 
dicación consta  no  constituye  prueba  eficaz  de  que  aquella 
suma  existiese  ya  en  poder  de  Doña  D.  cuando  algunos  años 
después  realizó  su  matrimonio,  es  un  hecho  consignado  por 
D.  A.  en  su  demanda  de  alimentos,  que  al  realizar  dicho  en- 
lace aportó  aquélla  los  bienes  que  le  habían  sido  adjudicados, 
y  por  consiguiente,  las  10.0000  pesetas  en  metálico;  cuyo  he- 
cho, consignado  en  actuaciones  judiciales,  ha  sido  desconocido 
en  la  sentencia  recurrida,  con  infracción  manifiesta  de  la  doc- 
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trina  repetidamente  declarada  por  este  Supremo  Tribunal,  de 
que  nadie  puede  ir  válidamente  contra  aquello  que  de  un 
modo  solemne  tiene  consentido,  y  de  las  leyes  que  se  citan  al 
fundar  este  motivo  del  recurso...: 

«Considerando  que  al  declarar  la  sentencia  que  tienen  el 
carácter  de  bienes  gananciales  el  total  valor  de  las  acciones 
del  Banco  de  España  adquiridas  por  Doña  D.  durante  su  ma- 
trimonio, ya  en  pago  de  dividendos  que  debían  ingresar  como 
frutos  de  la  sociedad  conyugal,  ya  con  fondos  que  á  la  misma 
sociedad  pertenecían,  no  infringe  las  leyes  que  se  citan  en  el 
cuarto  motivo,  porque  tales  adquisiciones  no  se  hicieron  en 
virtud  del  derecho  de  retracto,  ni  por  algún  otro  de  los  medios 
taxativamente  señalados  en  el  art.  1396  del  Código  civil,  que 
declara  los  bienes  que  deben  reputarse  como  privativos  de 
cada  uno  de  los  cónyuges,  y  los  sobreprecios  ó  primas  de  las 
accione*,  y  los  beneficios  por  ellas  obtenidos  con  productos  y 
ganancias  realizados  por  la  sociedad  conyugal,  y  que  á  la 
misma  corresponden,  los  cuales  no  pueden  considerarse  corao 
incremento  ó  acción  á  las  antiguas  acciones  que  la  Doña  D. 
poseía,  sino  que  pertenecen  á  la  clase  de  gananciales,  según 
terminantemente  está  ya  declarado  por  este  Supremo  Tribunal: 

>Considerando  que  es  infundado  el  motivo  quinto  y  último 
del  recurso,  porque  lejos  de  infringir  la  Sala  sentenciadora  el 
art.  359  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  se  ajustó  estricta- 
mente á  lo  que  en  él  se  previene,  al  estimar  que  nada  podía 
resolverse  respecto  á  los  gastos  hechos  por  la  testamentaría  en 
el  presente  litigio  y  sus  incidencias,  porque  semejante  extremo 
no  estaba  comprendido  entre  las  pretensiones  deducidas  opor- 
tunamente en  el  pleito,  con  las  cuales  debe  ser  congruente  la 
eentencia;  ni  tampoco  infringe  el  art.  1064  del  Código  civil, 
que  declara  á  cargo  de  la  herencia,  y  que  deben  deducirse  de 
la  misma,  los  gastos  de  partición  hechos  en  interés  común 
de  todos  los  coherederos,  porque  semejante  declaración  de  la 
Sala  no  priva  á  los  testamentarios  de  la  facultad  de  incluir 
como  más  baja  del  caudal  hereditario  los  gastos  que  hubiesen 
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becho  con  el  carácter  de  oomuneH,  ó  de  incluirlos  en  la  llquí- 
dnción  de  los  frutos,  ni  del  que  á  las  partes  asista  para  impug- 
narlos.» 

11. — Las  disposiciones  del  Código  cesan  en  estos  artículos 
•al  tratar  de  los  derechos  sucesorios  de  los  naturales. 

Como  hemos  dicho,  la  ley  distingue  en  La  familia  ilegítima 
dos  grandes  grupos:  el  primero,  de  los  hijos  que  pueden  ser  re 
conocidos  ó  legitimados  por  concesión  Real,  y  el  segundo,  de 
aquellos  que  no  pueden  ser  reconocidos  ni  legitimados:  á  los 
primeros  les  concede  derechos  hereditarios  en  la  forma  que 
hemos  expuesto;  á  los  segundos  no  les  concede  ningún  derecho 
hereditario,  pero  sí  el  de  alimentos,  de  cuyo  derecho  vamos  á 
ocuparnos,  ya  por  estar  relacionado  con  la  familia  ilegítima, 
ya  también  por  ocuparse  de  esto  en  la  misma  sección  del  Có- 
digo en  que  trata  de  los  derechos  sucesorios  de  los  ilegítimos. 
A)  Según  el  art.  485,  dos  ilegítimos  que  no  tengan  la  ca- 
lidad de  naturales,  sólo  tendrán  derecho  á  los  alimentos. 

»La  obligación  del  que  haya  de  prestarlos  se  transmitirá  á 
«US  herederos  y  subsistirá  hasta  que  los  hijos  lleguen  á  la  ma- 
yor edad,  y  en  el  caso  de  estar  incapacitados,  mientras  dure 
Ja  incapacidad.» 

Relacionado  con  este  artículo  se  encuentra  el  143,  dispo- 
niendo que  clos  padres  y  los  hijos  ilegítimos  en  quienes  no 
<3oncurra  la  condición  legal  de  naturales,  se  deben,  por  razón 
de  alimentos,  los  auxilios  necesarios  para  la  subsistencia.  Los 
padres  están  además  obligado!  á  costear  á  los  hijos  la  instruc- 
ción elemental  y  la  enseñanza  de  una  profesión,  arte  ú  oficio». 
,  Según  el  art.  149,  cel  obligado  á  prestar  alimentos  podrá  á 
£u  elección  satisfacerlos,  ó  pagando  la  pensión  que  se  fíje^  ó 
recibiendo  y  manteniendo  en  su  propia  casa  al  que  tiene  dere- 
cho á  ellos». 

De  los  artículos  que  hemos  copiado  dedúcese  clara  y  senci- 
llamente los  derechos  que  tienen  los  demás  ilegítimos;  son  és- 
tos, el  de  alimentos  naturales,  valiéndose  de  la  fraseología 
admitida,  ó  sea  aquellos  indispensables  para  la  subsistencia; 
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respecto  á  profesiÓD  ú  oñeio,  es  obligación  del  padre  siendo 
menor,  pero  no  en  relación  con  sus  medios  de  fortuna,  pues  la 
ley  no  exige  que  sea,  como  sucede  en  los  dem&s  y  según  el  ar- 
ticulo 146,  proporcionado  al  medio  de  quien  los  da. 

B)  Llegado  á  la  ma^^or  edad,  y  si  por  su  desaplicación  no 
tuviese  un  oficio  ó  profesión,  ¿vendrá  obligado  el  padre  á  cu- 
brir los  gastos  necesarios  para  que  continúe  el  estudio  de  la 
profesión  emprendida?  Entendemos  que  no;  mucho  más  cuando 
la  ley  dispone  que  cesa  el  derecho  de  alimentos  cuando  el  ali- 
mentista pueda  ejercer  un  oficio,  profesión  ó  industria;  es  más, 
dado  el  precepto  del  núm.  3.^  del  art.  152,  entendemos  que  no 
es  preciso  esperar  á  la  mayor  edad  del  alimentista,  sino  ^á  qoe 
tenga  la  edad  y  capacidad  necesarias  para  poder  ejercer  un  ofi- 
cio ó  industria,  y  que  desde  ese  momento  cesará  la  obligación 
de  dar  los  alimentos. 

C)  Tales  son  los  derechos  de  alimentos  y  la  extinción  de 
los  mismos,  concedidos  á  los  hijos  que  no  pueden  ser  recono- 
cidos; derecho  de  alimentos  que  en  la  primera  edición  del  Có- 
digo fueron  más  amplios  y  extensos,  puesto  que  en  ella  estaba 
redactado  el  art.  143,  concediéndolo  en  la  misma  extensión 
á  los  legítimos  que  á  los  ilegítimos,  comprendiendo  en  el 
caso  5.^,  de  los  seis  que  enumeraba  dicho  artículo,  á  los  pa- 
dres é  hijos  ilegítimos  en  quienes  no  concurrieren  la  condi- 
ción legal  de  naturales;  al  revisar  el  Código,  la  Comisión 
restringió  ese  derecho,  admitiendo,  aunque  implícitamente, 
la  clasificación  de  alimentos  naturales  y  civiles,  siendo  los 
primeros  loe  que  comprenden  únicamente  los  auxilios  necesa- 
rios para  la  subsistencia,  y  desarrollando  ese  principio  en  lal 
forma  que  acabamos  de  exponer  al  tratar  de  los  demás  ilegí- 
timos. 

Con  lo  antedicho  acerca  de  los  derechos  sucesorios  de  los 
hijos  ilegítimos,  terminamos  cuanto  dispone  el  Código  acerca 
de  las  legítimas,  y  del  orden  y  modo  de  distribuir  el  cauda 
hereditario  según  la  ley. 

Nada  diremos  de  las  objeciones  que  nos  sugieren  las  legiti* 
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mas  según  el  Código,  porque  ya  nos  ocQpamos  de  ello  al  tra- 
tarse en  cada  uno  de  los  capítulos  en  que  oeba  hecho  el  estu- 
dio de  las  mismas;  mas  si  haremos,  para  terminar,  una  obser- 
vación. 

Dadas  las  corrientes  que  imperaban  al  formarse  el  Código, 
y  el  deseo  natural  de  aproximarse  á  las  legislaciones  forales, 
con  ánimo  sin  duda  de  ver  realizada  la  unioad  de  Códigos,  pa- 
recería lo  natural  que  se  hubieran  concedido  más  amplias  &• 
cuitados  al  testador  para  disponer  libremente  de  una  parte  de 
la  herencia;  y  así  parece  á  primera  lectura,  cuando  en  el  ar- 
tículo 808  dice  que  la  tercera  parte  de  la  herencia  es  de  libre 
disposición. 

Del  estudio  que  acabamos  de  hacer  se  ve  cuan  inexacta  es 
esa  afirmación.  Libre  la  tercera  parte  de  la  herencia, — pero  el 
legislador  impone  sobre  esta  tercera  parte  el  usufructo  del  viu- 
do cuando  hubiere  hijos  dedos  ó  más  matrimonios, — libre  dice; 
pero  si  tuviere  hijos  naturales,  han  de  satisfacerse  de  la  misma 
BUS  legítimas,  y  si  no  tuviere  descendientes  legítimos,  pero  sí 
ascendientes  legítimos  ó  hijos  naturales,  serán  las  legítimas 
de  cuenta  de  la  parte  libre:  resulta,  como  hemos  observado  en 
los  capítulos  precedentes,  ilusorio  el  derecho  de  libre  disposi- 
ción, pues  á  lo  sumo  se  concreta  á  que  el  testador  pueda  dispo 
n^  exclusivamente  de  la  nuda  propiedad  de  una  parte  exigua 
del  caudal  hereditario. 

No  es,  pues,  un  progreso  sobre  nuestra  anterior  legislación, 
donde  el  quinto  era  libre,  sino  un  retroceso,  que  nos  aisla  más 
y  más  del  movimiento  europeo  y  sobre  todo  de  las  poblaciones 
regidas  por  fueros,  donde  la  idea  de  la  libertad  en  el  testador 
tiene  más  raices  y  se  respeta  más  el  derecho  reconocido  que  en 
nuestro  Código,  donde  sentando  un  principio  que  deslumhra, 
se  amortiguan  y  se  extinguen  esas  luces  con  las  restricciones  y 
cortapisas  que  después  se  imponen  al  testador. 
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CAPITULO  XXXV 

Contenido  del  testamento.— De  la  desheredación. 


SCMABio:  1.  Baaón  de  U  desheredación. — 2.  Antecedentes  históricos.  Á) 
Derecho  romano.  B)  F aero  Josgo  (ley  l.%  tit.  5.%  libro  "4.*).  C)  Faero 
Beal  (!.•  y  2.%  tit.  O.",  libro  S.').  J))  Fuero  viejo.  E)  Faeros  municipa- 
les. FJ  Leyes  de  Partida.  G)  Leyes  de  Toro.  Ch)  Proyecto  de  Código. — 
3.  Disposiciones  de  la  legislación  anterior  al  Código  sobre  el  matrimo- 
nio sin  consentimiento  de  los  padres.  -  4.  Desheredación  én  benefloio  de 
los  hermanos. —5.  Definición  do  la  desheredación. — 6.  Quién  puede 
desheredar. — 7.  Forma  en  que  ha  de  hacerse  la  desheredación.— 8. 
Ha  de  ser  total  y  no  parcial.  9.  Ha  de  expresarse  la  causa, — 10.  Edad 
que  ha  de  tener  el  heredero  para  ser  desheredado. — 11.  Efectos  de  la 
desheredación. — •12.  Cuándo  deja  de  tenor  efecto  la  desheredación;  re- 
conciliación del  ofendido  y  el  ofensor.— 13.  Querella  de  inoficioso  tes- 
tamento; acción  de  la  querella  de  inoficioso  testamento. —14.  La  querella 
de  inoficioso  testamento  cuando  el  desheredado  estuviese  ausente. — 15. 
Causas  generales  de  desheredación. — 16.  Causas  de  desheredación  de  los 
descendientes.  A)  Negativa  de  alimentos;  pensiones  alimenticias.  B) 
Maltratar  ó  injuriar  gravemente  de  palabra.  C)  Prostitución  de  la  hija. 
D)  Condena  por  delito  que  lleve  la  interdicción  civil. — 17.  Causas  de 
desheredación  de  los  ascendientes.  Á)  Pérdida  de  la  patria  potestad.  B) 
Negativa  de  alimentos.  C)  Haber  atentado  uno  de  los  padres  contra  la 
vida  del  otro. — 18.  Causas  de  desheredación  del  cónyuge.  Á)  Causas  de 
divorcio.  B)  Pérdida  de  la  patria  potestad.  C)  Alimentos.  JD)  Atentar 
contra  la  vida  del  cónyuge  testador. 

1.— Consecuencia  precisa  del  sistema  restrictivo  de  testar, 
es  la  desheredación:  donde  rigen  las  legitimas,  for¿t)so  es  que 
el  legislador  prevea  los  casos  en  que  los  herederos  no  pueden 
ser  tales  herederos,  y  por  lo  tanto,  no  adquieren  derechos  su- 
cesorios. 

Donde  la  libertad  de  testar  impera,  huelga  por  inútil  la 
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previsión  del  legiBlador,  porque  el  padre,  juez  Bupremo  en  la 
distribución  de  bus  bienes,  pesa  y  calcula  la  manera  de  distri- 
buirlos, de  suerte  que  resulten  unos  hijos  premiados  por  su 
buena  conducta,  castigados  otros  por  sus  malos  ejemplos. 

Donde  encontremos  las  legitimas  establecidas,  allí  hallare- 
mos también  las  causas  de  desheredación. 

2. — El  pueblo  romano  las  desconocía  en  su  principio,  por- 
que, como  expusimos  al  tratar  de  las  legítimas,  éstas  no  fueron 
conocidas  en  los  albores  de  su  legislación:  implantáronse  des- 
pués y  se  estableció  la  desheredación,  exigiendo,  al  empezar 
este  régimen,  la  obligación  de  expresar  que  se  desheredaba  al 
hijo,  pero  sin  determinar  causa  alguna;  por  lo  que  vemos  que 
el  tránsito  de  un  sistema  á  otro,  ó  sea  de  la'libertad  de  testar 
é  la  restricción  fué  lento,  puesto  que  se  podía  desheredar  sin 
exponer  la  causa.  El  derecho  pretorio  fué  posteriormente  exi- 
giendo que  no  bastaba  la  expresión  de  desheredar  al  hijo,  sino 
que  precisaba  se  indicara  una  causa  cualquiera;  fijando  des- 
pués Justiniano  causas  especiales  que  habían  de  expresarse 
de  un  modo  taxativo  en  el  testamento:  causas  que  no  reseña- 
mos porque  son  virtualmente  las  mismas  que  se  expresan  en 
nuestras  leyes  de  Partida. 

B).  En  nuestro  derecho  patrio,  el  Fuero  Juzgo,  al  estable- 
cer las  legítimas,  no  olvidó  la  desheredación,  disponiendo  en 
la  ley  1.*,  tlt.  5.®,  libro  4.**,  que«  el  padre  non  puede  deshere- 
<lar  los  fíios  ni  los  nietos  por  culpa  leve»;  pero  c9Í  el  hijo  ó 
hija,  continúa,  hiciera  gran  tuerto  ó  deshonra  á  los  padres  ó 
ascendientes,  como  si  les  diera  con  palma  ó  con  punno,  ó  con 
coz  ó  con  piedra,  ó  con  palo  ó  con  correa,  ó  tira  por  el  pie,  6 
por  la  mano  ó  por  los  cabellos  desomdramientre  ó  si  los  de- 
nostó en  concejo,  puedan  por  estas  causas  los  padres  ó  ascen- 
dientes desheredarlos». 

cMas,  añade,  si  éstos  que  así  erraron  pidieren  merced  á  sus 
padres,  é  los  padres  los  recibieren  en  amor,  é  los  heredaren, 
non  debe  perder  la  heredad  por  ende.» 

C)    El  Fuero  Real  (l.»y  2.»,  tít.  9.^,  libro  3.<>),  exigía  que 
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86  expresara  la  causa  delante  de  testigos:  cé  si  le  dijeren  de- 
nuesto devedada,  pruébelo  por  verdadera  él,  ó  su  heredero,  si 
el  fijo  lo  negare»;  en  la  segunda  ley  expresaba  las  causas  de 
desheredación,  muy  parecidas  á  las  de  las  Partidas. 

D).  El  Fuero  Viejo  desheredaba  á  la  doncella  que  casase 
sin  consentimiento  de  las  personas  que  debieran  darlo,  deno- 
tninándola  manceba  en  cabello. 

5.— Loe  Fueros  municipales,  según  Marina,  restringieron 
mucho  la  facultad  de  desheredar,  permitiéndola  sólo  en  casos 
graves,  como  herir  á  los  padres;  así  se  expresa  en  los  de  Al- 
calá, Zamora  y  Cuenca. 

Ocúpanse  estos  Códigos,  como  hemos  notado,  sólo  de  la  des- 
heredación de  los*descendiente6,  y  no  de  los  ascendientes;  por- 
que como  hicimos  notar  al  tratar  de<tas  legitimas,  no  eran  con- 
siderados como  herederos  forzosos. 

FJ  Las  leyes  de  Partida  regularon  este  derecho,  inspirán- 
dose en  el  romano.  Ocúpanse  de  esta  materia  en  el  tít.  7.^  de 
la  Partida  6.*,  y  en  las  tres  primeras  leyes,  establece  los  prin- 
cipios generales  de  la  desheredación,  definiéndola  del  siguiente 
modo:  c  Desheredar  es  cosa  que  tuelle  á  orne  el  derecho  que 
había  de  heredar  los  bienes  de  su  padre  ó  de  su  abuelo  ó  de 
otro  cualquiera  que  tenga  por  parentesco.» 

Determina  quiénes  pueden  desheredar  y  en  qué  forma,  di- 
ciendo que  puede  hacerlo  quien  tiene  facultad  para  otorgar 
testamento,  y  que  en  éste  hade  consignarse  la  desheredación; 
establece  las  personas  que  pueden  desheredar,  y  por  último, 
que  cía  persona  á  quien  se  deshereda  se  ha  de  hacer  nom- 
brándolo por  su  nome,  ó  por  sobrenome,  ó  por  otra  señal 
cierta». 

Exige  también  que  la  desheredación  se  lleve  á  efecto  sin 
ninguna  condición:  cé  de  toda  la  heredad  lo  debe  desheredaré 
non  de  una  cosa  tan  solamente;  é  si  así  non  lo  ficiesen»  non 
valdría.» 

En  las  leyes  4.»,  5.»,  6.»,  7.»  y  8.»  del  título  y  Partida  cita- 
dos,  expresa  las  causas  por  las  que  se  puede  desheredar  á  los 
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descendientes,  dividiendo  estas  causas  en  cuatro  grupos:  en  el 
primero  se  comprendían  aquellas  por  las  que  se  atentaba  á  la 
vida,  honra  ó  bienes  de  los  padres;  en  el  segundo,  las  que  en- 
volvían falta  de  piedad  filial,  citando  como  ejemplo  el  de  estar 
preso  el  padre  por  deudas:  csi  el  fijo  non  lo  quisiere  dar  en 
cuanto  pudiese  para  sacarlo  de  prisión»;  en  el  tercero,  las  que 
envolvían  acciones  indignas;  y  en  el  cuarto,  los  delitos  come* 
tidos  contra  la  religión. 

La  ley  11.^  del  expresado  título  y  Partida,  expresa  las  cau* 
sas  por  las  que  puede  desheredarse  á  los  ascendientes;  siendo 
éstas  ocho,  que  no  mencionamos  por  ser  análogas  á  las  de  lo& 
ascendientes. 

Después  de  las  Partidas,  ninguna  reforma  se  hizo  en  esta 
materia:  las  leyes  47,  48  y  49  de  Toro  admitieron  la  deshere* 
dación  cuando  contrajeren  matrimonio  sin  el  consentimiento^ 
de  los  padres  ó  sin  su  consejo,  continuando  las  leyes  de  Par- 
tida como  legislación  vigente  hasta  la  publicación  del  Có- 
digo. 

Nuestro  proyecto  de  Código  acepta  los  mismos  principio» 
que  sirven  de  precepto  al  vigente,  ocupándose  de  dicha  mate- 
ria en  los  arts.  666  y  siguientes,  no  discrepando,  al  reseñar  la» 
causas  de  desheredación  de  los  ascendientes  para  con  los  des- 
cendientes, sino  en  admitir  como  causa  de  desheredación  el 
casarse  el  hijo  sin  el  consentimiento  de  los  padres. 

3. — En  nuestra  legislación  anterior  discutióse  si  era  causa 
de  desheredación  el  contraer  matrimonio  sin  el  consentimienta 
de  la  persona  que  había  de  otorgarlo. 

Disponíalo  así  la  ley  9.*,  tít.  11,  libro  10  de  la  Novísima 
Recopilación. 

Mas  la  ley  18  del  mismo  título  y  libro  nada  dispuso  sobre- 
desheredación,  si  bien  imponía  las  penas  de  expatriación  y  de 
confiscación  de  bienes.  Desde  la  publicación  de  la  ley  del  di-^ 
senso  paterno,  de  20  de  Junio  de  1862  y  después  por  la  del  Ma- 
trimonio civil,  no  se  consideró  la  falta  de  consentimiento  cau- 
sa de  desheredación,  cuya  doctrina  ha  seguido  el  actual  Códi- 
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go,  pues  que  úoic^tmente  impone  como  pena,  á  los  que  contra- 
jeren matrimonio  ein  dicho  consentimiento,  lo  dispuesto  en  el 
art  50  del  mismo. 

El  proyecto  de  Código  de  1853  admitió  como  causa  de  des- 
heredación el  contraer  matrimonio  sin  el  consentimiento  de 
los  padres. 

Como  único  comentario  á  esa  disposición,  dice  Groyena  ]o 
-que  sigue:  cLa  causa  3.*  (art.  672)  es  tanto  más  conforme  al 
nuevo  Código,  cuanto  que  por  sus  arts.  51  y  52  se  rebaja  nota- 
blemente, la  edad  en  que  es  necesario  el  consentimiento  pater- 
no, y  el  matrimonio  contraído  sin  él  continuará  siendo  yá- 
lido.» 

No  tenia  explicación  lógica  la  severidad  de  la  pena  im- 
puesta con  el  hecho  realizado.  La  falta  del  consentimiento 
nunca  puede  guardar  analogía  alguna  con  las  causas  de  deshe- 
redación, que  todas  ellas  envuelven  hechos  graves  de  los  hijos 
para  con  los  padres. 

4.— Las  leyes  de  Partida  (12,  tít.  9.^,  Part.  6.*)  admitie- 
ron en  beneficio  de  los  hermanos  del  testador  el  que  éstos  pu- 
dieran pedir  la  nulidad  de  la  institución,  cuando  el  heredero 
fuese  de  mala  vida  ó  infamado.  Según  las  sentencias  de  24  de 
Febrero  de  1864  y  de  13  de  Mayo  de  1868,  era  necesario  pro- 
bar, para  anular  la  institución  de  heredero,  que  era  de  mala 
vida  é  infamada  la  persona  á  quien  se  había  instituido  here- 
dera, prefiriendo  el  testador  á  sus  hermanos. 

Bn  el  Código  nada  se  preceptúa  acerca  de  estas  causas  de 
desheredación,  y  entendemos  que  sería  inútil  cualquier  dispo- 
sición en  ese  sentido. 

Si  el  testador  instituye  persona  incapaz  ó  indigna,  y  no 
tiene  descendientes  ó  ascendient^y  sí  hermanos,  éstos  se  en- 
cargarán de  pedir  la  nulidad  de  la  institución  y  el  nombra- 
miento de  los  mismos  por  abintestato. 

No  define  el  Código  qué  sea  la  desheredación,  como  tam- 
poco define  la  legitima;  mas  de  las  disposiciones  del  mismo 
se  deduce  que  es  la  facultad  que  tiene  el  testador  para  privar 
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de  la  legítima  al  heredero  forzoso  en  virtud  de  una  causa  justa. 

6. — Tienen,  por  lo  tanto,  capacidad  para  desheredar  las 
personas  que  la  tienen  para  testar,  y  únicamente  pueden  ser 
desheredados  aquellos  que,  siendo  herederos  forzosos,  la  ley 
les  designa  una  legitima. 

7.— í-»a  forma  de  la  desheredación  ha  de  ser  precisamente 
en  testamento,  no  pudiendo  realizarse  de  otra  manera,  y  la 
ley  exige  en  su  art.  819  que  so  exprese  la  causa  legal  en  que  se 
funde  aquélla. 

La  desheredación  ha  de  ser  pura  y  sin  condición;  se  ha  du- 
dado por  algunos  escritores  si  podría  imponérsela  condiciones,, 
cosa  que  nosotros  no  aceptamos,  porque  la  privación  de  esa  le- 
gítima ha  de  guardar  armonía  con  su  naturaleza,  y  de  aquí  que 
únicamente  podrá  desheredarse  puramente  sin  condición  al- 
guna; la  legítima,  como  repetidas  veces  se  ha  dicho,  se  debe  á 
la  iey,  no  á  la  voluntad  del  testador;  la  ley  dispone  cuándo  ha 
de  privarse  de  esa  legítima,  y  al  no  establecer  modificación  al- 
guna, es  lógico  que  en  tal  caso  se  observen  las  mismas  dispo- 
siciones. 

8. — También  se  ha  discutido  si  puede  ser  parcial  ó  precisa- 
mente ha  de  ser  total  la  desheredación;  esto  es,  si  puede  en 
parte  privarse  de  la  legitima  ó  precisamente  ha  de  ser  total;  no 
nos  queda  duda,  por  las  razones  antes  expuestas,  que  precisa- 
mente ha  de  aet  total. 

9. — Si  la  desheredación  se  hiciese  sin  expresión  de  causa,  ó 
la  que  se  exprese  no  fuera  de  las  determinadas  taxativamente 
por  el  testador,  no  sólo  no  producirá  efecto,  dice  el  art.  851, 
sino  que  aularán  la  institución  de  herederos,  en  cuanto  perju- 
dique al  desheredado,  si  bien  valdrían  los  legados  y  demás  en 
lo  que  no  perjudiquen  á  dicha  legítima. 

Si  la  causa  alegada  fuese  de  las  determinadas  por  la  ley,  y 
contradicha  por  el  desheredado,  no  se  probase,  la  institución  de 
herederos,  será  también  nula  y  se  aplicarán  las  disposiciones 
antes  mencionadas. 

El  contenido  del  art.  851  presenta  una  duda  de  gran  impor- 
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tanda.  En  los  casos  en  que  no  se  fande  la  desheredación  en 
una  de  las  causas  preceptuadas  por  la  ley,  ó  si  fuese  una  de 
éstas,  no  se  probase  por  loe  herederos,  caso  de  ser  contradicha 
por  el  desheredado,  dice  aquélla,  que  se  anulará  la  institución 
de  herederos  en  cuanto  perjudique  al  desheredado:  ahora  bien, 
y  ocurriendo  uno  de  los  casos  que  la  ley  fija,  ¿es  necesario  acu* 
'  dir  pidiendo  una  nueva  institución  de  heredero  por  medio  del 
Juzgado? 

Existe  un  testamento  y  en  él  institución  de  herederos:  uno 
de  ellos  se  deshereda  por  el  testador,  pero  .bien  porque  la  causa 
no  sea  de  las  que  indica  la  ley,  ó  bien  porque  no  se  pruebe  por 
los  demás  herederos,  se  declara  nula  la  institución  :¿esta  nuli- 
dad es  de  toda  la  institución?  He  aquí  la  duda:  el  art.  851,  al 
decir  canulará  la  institución  de  heredero  en  cuanto  perjudique 
al  desheredado»,  parece  consignar  que  subsiste  la  institución 
en  las  demás,  y  que  se  amplia  al  desheredado ;  y  por  lo  tanto, 
la  legitima  estricta,  si  había  de  dividirse,  por  ejemplo,  entre 
tres  herederos,  sin  contar  al  desheredado,  se  dividirá  entre 
cuatro,  pues  que  se  le  considera,  por  no  prevalecer  la  deshere- 
dación, como  heredero. 

La  segunda  duda,  relacionada  con  la  anterior,  es  la  si- 
guiente: ¿será  preciso  acudir  al  Juzgado  solicitando  una  decla- 
ración de  heredero  en  favor  del  desheredado  en  los  casos  que 
analizamos?  No  lo  creemos  asi:  en  uno  ú  otro  caso  interviene 
el  Juzgado  para  dirimir  una  duda,  bien  sea  ésta  declarando  que 
la  causa  no  es  de  las  que  la  ley  indica,  ó  bien  dictando  resolu- 
ción en  el  juicio  contradictorio  que  se  entable  entre  el  deshe- 
redado y  los  demás  herederos:  uno  y  otro  juicio  tienen  por  base 
un  testamento  y  una  cláusula  de  institución  de  heredero:  en 
esta  última,  privando  de  la  legítima  á  un  heredero  forzoso,  la 
sentencia  que  recaiga  sobre  uno  ú  otro  juicio  se  basa  precisa- 
mente en  el  testamento  y  en  la  cláusula  de  institución;  y  al 
fallar  en  sentido  favorable  al  desheredado^  implícitamente  se 
le  reconoce  como  un  heredero:  holgaría,  por  lo  tanto,  después 
de  esos  juicios  y  sentencias,  un  nuevo  expediente  para  declarar 
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heredero  al  desheredado,  cuando  se  le  reconoce  ese  derecho  de 
un  modo  claro  y  terminante  en  la  sentencia. 

Hemos  expuesto  las  personas  que  tienen  capacidad  para 
desheredar»  ó  sea  el  sujeto  activo  de  la  misma;  la  persona  so- 
bre quien  puede  recaer  la  desheredación»  ó  sea  el  sujeto  pasi- 
vo; la  forma  en  que  ha  de  llevarse  á  efecto,  y  la  necesidad  de 
que  la  desheredación  se  funde  en  una  causa;  y  al  propio  tiempo, 
al  tratar  de  las  causas  en  que  ha  de  fundarse  aquélla,  se  han 
iniciado  las  dudas  que  presenta  la  disposición  del  art.  851. 

10. — No  son  éstas  las  únicas  dudas  que  nos  ofrece  la  ley  en 
el  asunto  que  tratamos:  pues  asi  en  el  Código  vigente  como  en 
loe  proyectos  de  1851  y  68,  hallamos  un  vacio  que  difícilmente 
puede  llenarse.  Nos  referimos  á  la  edad  que  habrá  de  tener  la 
persona  desheredada. 

Suplen  este  silencio  algunos  escritores,  diciendo  que,  á  falta 
de  disposición  alguna  expresa,  la  edad  será  la  que  indica  el 
Código  penal;  con  cuyo  criterio  no  estamos  conformes,  porque 
no  guardan  relación  una  y  otra  ley:  el  Código  penal  se  funda 
en  una  serie  de  hechos  que  no  pueden  ser  aplicables  á  una  ley 
civil,  por  ser  muy  distinta  la  esfera  de  acción  bajo  la  que  se 
desenvuelve  y  aplican  sus  disposiciones;  cierto  es  que  una  con* 
secuencia  de  aquella  ley  será  muchas  veces  la  desheredación 
del  heredero,  pero  no  como  una  consecuencia  que  lleve  inhe- 
rente el  proceso  criminal,  sino  como  un  hecho  que,  justificado 
por  la  sentencia  del  proceso  criminal,  sirva  para  el  que  se  en- 
table en  la  esfera  del  derecho  civil;  esto  es,  dictada  una  pena» 
no  lleva  consigo  como  accesoria  la  desheredación;  en  ciertos 
casos  únicamente,  si  el  desheredado  contradijera  la  causa  de 
desheredación  y  hubiere  de  acudirse  á  juicio  contradictorio, 
servirá  como  de  justificante  la  condena  que  hubiese  recaído,  y 
aun  en  este  caso  entendemos  que  no  cabria  juicio  contradicto- 
.  rio,  pues  la  sentencia  del  condenado  seria  suficiente,  sin  ne- 
cesidad de  nuevas  pruebas,  para  justificar  las  causas  de  deshe- 
redación; y  decimos  esto,  porque  aunque  el  hecho  fué  objeto 
de  debate  en  la  esfera  del  derecho  penal,  como  en  este  juicio 
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ee  han  de  presentar  las  pruebas,  ya  las  que  justifiquen  el  he- 
cho, ya  las  que  prueben  la  inocencia,  entendemos  que  seria  re 
dundante  volver  sobre  una  cosa  juzgada,  y  admitir  nuevo  jui* 
cío,  aunque  se  tratase  de  un  asunto  civil. 

No  podemos,  por  lo  tanto,  dar  como  cierto  que  la  edad  que 
indica  el  Código  penal  sea  general  para  regular  la  capacidad 
del  desheredado. 

Pero  no  siendo  esta  base  cierta,  ¿qué  criterio  habrá  de  se- 
guirse? Las  causas  que  después  examinaremos  nos  dirán  el  cri- 
terio que  habrá  de  seguirse,  y  al  especificarlas,  nos  indicarán 
8Í  son  objeto  de  un  hecho  que  castiga  el  Código  penal  ó  si  son 
de  aquellos  que  solamente  encuentran  su  sanción  en  la  esfera 
del  derecho  civil:  en  los  primeros  creemos  que  la  edad,  caso 
de  duda,  sea  la  que  dispone  el  Código  penal;  en  los  segundos, 
será  objeto  de  un  juicio,  y  el  Juez  habrá  de  determinar  si  te- 
úía  edad  suficiente  para  discernir  y  podérsele  imputar  el  he- 
cho como  sujeto  á  la  responsabilidad,  y  como  consecuencia, 
sufrir  la  desheredación. 

Pudiera  oponerse  á  esta  opinión,  que  si  el  testador  deshe- 
redare á  un  menor,  si  éste  no  contradijese  la  causa,  se  expone 
á  quedar  desheredado:  aparte  de  lo  anómalo  del  caso,  que  en- 
volvería un  refinamiento  de  mala  fe  en  el  testador,  es  necesa- 
rio tener  presente  que  el  menor  no  está  desprovisto  de  tutor  ó 
protutor,  y  por  lo  tant^,  su  deber  seria  defender  al  menor  acu- 
diendo al  juicio  necesario  contradictorio. 

11. — ]j09  efectos  de  la  desheredación  creemos  inútil  fijar- 
los, puesto  que  ^e  deducen  de  las  disposiciones  del  Código:  tal 
es,  privar  al  heredero  forzoso  de  la  legítima,  pues  que  es  una 
pena  que  el  legislador  impone  y  que  aplica  el  testador. 

En  nuestro  anterior  derecho  esta  pena  se  hacía  extensiva  á 
los  hijos  del  desheredado,  no  por  di-posición  expresa  de  la 
ley,  sino  por  el  silencio  absoluto  de  la  misma,  pues  que  al  pri-  . 
var  de  la  herencia  no  hacía  ninguna  salvedad  en  favor  de  los 
hijos  del  desheredado;  silencio  é  injusticia  que  se  ha  corregido 
en  el  Código,  disponiendo  en  su  art.  857,  que  los  hijos  del  des- 
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heredado  ocuparán  bu  lugar  y  congervaráu  Iob  derechos  de  he- 
rederos forzosos,  respecto  á  la  legitima;  pero  el  padre  deshere- 
dado DO  tendrá  el  usufructo  ni  la  administración  de  los  bienes 
de  la  misma.  Con  cuya  disposición  los  hijos  del  desheredado 
no  se  ven  privados  de  los  bienes  de  sus  ascendientes  por  causas 
que  no  dependen  de  ellos,  como  sucedía  en  nuestro  anterior 
derecho,  y  la  desheredación  se  realiza,  privando  no  sólo  de  la 
herencia  al  ofensor,  sino  también  de  la  administración  y  usu- 
fructo que  pudiera  tener  en  los  bienes  dejados  á  sus  hijos, 
cuando  éstos  fuesen  menores,  caso  que  ha  previsto  la  ley  en 
ia  forma  que  dejamos  expuesta. 

12. — La  desheredación  puede  dejar  de  tener  efecto  por  dos 
causas:  por  la  reconciliación  del  ofensor  y  del  ofendido,  ó  por 
la  querella  de  inoficioso  testamento. 

Por  la  primera,  según  expresamente  dispone  el  art.  856,  la 
reconciliación  posterior  del  ofensor  y  del  ofendido  priva  á  éste 
del  derecho  de  desheredar  y  dejar  sin  efecto  la  desheredación 
ya  hecha.  De  la  disposición  de  este  artículo  se  deduce  que,  sea 
cualquiera  la  forma  en  que  se  llevó  á  efecto  la  reconciliación, 
siempre  que  sea  después  y  se  haga  constar,  surte  sus  efectos; 
no  es  necesario  documento  público,  como  exige  el  art.  757  al 
hablar  de  la  indignidad. 

12. — La  segunda  causa  de  extinción  ya  la  tratamos  en  este 
capítulo,  al  hablar  de  la  necesidad  de  expresarla,  y  expusimos 
lo  que  dispone  el  art.  851,  cuando  fuere  distinta  de  las  que 
marca  la  ley,  ó  bien  si  se  hizo  sin  expresar  causa  alguna;  résta- 
nos tratar,  por  ser  este  lugar  más  apropiado,  de  la  queja  de 
inoficioso  testamento,  exponiendo  cuándo  tiene  lugar,  tiempo 
en  que  ha  de  ejercitarse  esta  acción  y  el  resultado  del  ejercicio 
de  la  misma. 

Del  minucioso  estudio  que  del  Código  se  viene  haciendo 
no  resultan  planteadas  las  cuestiones  precedentes:  nada  se  de  • 
termina  sobre  cuándo  ha  de  entablarse  la  acción  de  la  quere- 
lla, ni  sus  efectos,  ni  su  duración;  vacíos  que  no  se  notaban  en 
nuestra  anterior  legislación. 

TOMO  n  i<s 
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£1  desheredado  sin  justa  causa  tenia  la  acción  de  querella 
de  inoficioso  testamento,  y  duraba,  según  la  ley  4.*,  tít.  8.®, 
Partida  6.*,  cinco  años,  pasados  los  cuales  si  el  desheredado  no 
entablaba  la  acción,  perdía  todo  derecho,  excepto  si  fuese  me- 
nor de  veinticinco  años,  que  podía  hacerlo  durante  su  me- 
nor edad  y  cuatro  años  después;  de  estas  disposiciones  resul- 
taba que  el  desheredado  que  dejase  transcurrir  cinco  años 
deede  que  el  heredero  nombrado  tomó  posesión  de  la  herencia, 
perdía  todo  derecho.  Ahora  bien:  según  la  doctrina  del  Oódigo, 
en  sus  arts.  850  y  851,  la  prueba  de  la  causa  de  la  deshereda- 
ción corresponde  al  heredero  instituido,  si  se  negase  la  causa 
por  el  desheredado;  y  si  ésta  no  se  justificare  ó  se  hiciere  la 
desheredación  sin  expresarla,  ó  bien  por  causa  que  no  esté  pre- 
fijada en  la  ley,  se  anula  la  institución:  ¿mas  qué  medios  con- 
cede el  Código  al  desheredado?  ¿En  qué  tiempo  habrá  de  jus- 
tificar si  es  ó  no  cierta  la  causa  que  se  alega  en  el  testamento? 
¿Tiene  el  heredero  un  tiempo  prefijado  para  justificar  la  cer- 
tesa  de  la  causa?  Nada  en  absoluto  se  dice  en  el  Código,  y  por 
lo  tanto,  no  podemos  contestar  con  textos  legales  á  tan  impor- 
tantes cuestiones.  Veamos,  ya  que  uada  se  dispone  expresa- 
mente en  sus  artículos,  si  puede  deducirse  alguna  teoría  de  sus 
preceptos,  y  para  mejor  fijar  las  disposiciones  que  creemos 
aplicables,  presentaremos  un  caso  práctico.  Supongamos  nn 
testamento  en  el  que  se  deshereda  á  un  heredero,  bien  fundada 
la  desheredación  eu  una  de  las  causas  prefijadas  en  el  Código, 
ó  bien  en  otra  cualquiera.  Muerto  el  testador,  ¿pueden  practi- 
carse desde  luego  las  operaciones  de  liquidación  y  división  de 
Uenes?  Desde  el  momento  en  que  existe  un  heredero  deshere- 
dado y  concediendo  la  ley  á  éste  un  derecho  para  reclamar 
contra  la  desheredación,  entendemos  que  no  puede  practicarse 
fiitt  que  este  derecho  se  haya  ejercitado  y  resuelto  en  uno  ú  otro 
sentido.  Dado  el  silencio  de  la  ley,  creemos»  que  forzosamente 
habrá  de  permanecer  indivisa  la  herencia;  pero  ¿cuánto  tiempo 
habrá  de  durar  esta  indivisión?  Analizando  con  detenimiento 
los  preceptos  del  Código,  no  podemos  resolver  el  asunto,  pues 
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DO  encontramos  disposición  alguna  que  16  indique;  esto  no  obs- 
tante, no  puede  permanecer  por  tiempo  indefinido  la  indivi- 
fiión  de  la  herencia,  y  por  ello  tendremos  que  examinar  la  clase 
de  acción  que  corresponde  al  desheredado.  Es  esta  una  acción 
mixta  de  real  y  personal,  y  habremos  de  estudiar  cuándo  pres- 
cribe. 

Si  acudimos  al  Código  para  resolver  esta  dudn,  nos  encon 
tramos  también  con  un  silencio  absoluto,  pues  que  no  trata  de 
la  prescripción  de  las  acciones  mixtas;  sólo  se  ocupa  de  la 
acción  real  sobre  inmuebles,  que  prescribe  á  los  treinta  años; 
de  la  hipotecaria,  que  prescribe  á  los  veinte,  y  de  las  accione:^ 
personales  que  no  tengan  señalado  término  especial  de  preE- 
eripción,  que  caduca  á  los  quince;  ¿qué  término  de  prescrip- 
ción fle  fijará,  en  vista  de  lo  dispuesto  por  el  Código,  á  la  que- 
rella de  inoficioso  testamento?  ¿Será  la  de  treinta,  la  de  veinte 
HÓ  la  de  quince  años? 

La  querella  de  inoficioso  testamento  es  una  petición  de  he- 
rencia, puesto  que  lo  que  se  solicita  es  la  nulidad  de  la  insti- 
tución, para  que  el  haber  hereditario  se  divida  entre  varios  he 
rederos;  no  existiendo  disposición  alguna  sobre  acciones  mix- 
tas, con  arreglo  al  Código,  resultará  que  si  la  herencia  constare 
sólo  de  bienes  muebles,  la  acción  prescribirá  á  los  seis  años, 
y  si  de  inmuebles  y  muebles,  á  los  treinta.  No  puede  darse 
otra  solución  al  conflicto  que  nace  del  silencio  de  la  ley;  solu- 
ción que  nos  parece  en  extremo  peligrosa  para  los  herederos  y 
para  las  fincas,  puesto  que  habrá  de  estar  pendiente  del  ejer 
cicio  de  la  acción,  y  por  lo  tanto,  sin  practicarle  la  división 
durante  el  período  de  tiempo  que  se  fije  por  la  ley  para  hi 
prescripción. 

Para  obviar  esta  dificultad  y  llenar  el  vacío  que  en  el  Có- 
digo existe,  creemos  (jue  los  herederos  instituidos  pueden  acu- 
dir al  Juzgado  obligando  al  desheredado  á  que  so  oponga  á  la 
causa  de  desheredación  ó  á  qué  se  allane  á  la  misma,  fijando 
el  Juez  un  término  prudencial  para  una  y  otra  cosíi.  Este  pro- 
cedimiento no  creemos  se  oponga  á  nuestro  déréc no  vigente,  y 
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86  salvan  de  este  modo  loe  perjuicios  qae  irrogaría  el  esperar 
la  prescripción  de  la  acción  real. 

Relacionada  con  la  anterior  cuestión,  y  de  yital  importan- 
cia, es  la  de  resolver  si  no  habiéndose  compelido  al  deshere- 
dado para  que  se  oponga  á  la  causa  de  desheredación,  ó  si  á 
este  medio  no  se  acude  si  no  ha  transcurrido  el  tiempo  de  seis 
ó  de  treinta  años,  podrá  otorgarse  la  división  é  inscribirse  en 
el  Registro. 

Contestamos  negativamente;  siendo  el  efecto,  al  probarse 
no  ser  justa  la  desheredación,  la  nulidad  de  la  institución,  y 
tratándose  de  herederos  forzosos,  perjudica  la  adquisición  del 
derecho  inmediatamente  que  se  adquiere,  entendemos  que  no 
pueda  inscribirse  sin  que  se  justifique,  bien  la  prescripción  de 
la  acción,  bien  la  aquiescencia  del  desheredado,  porque  admi- 
tida la  inscripción  sin  justificarse  esos  extremos  y  perjudicando 
á  tercero  la  adquisición,  las  enajenaciones  quédelos  bienes  de 
la  herencia  se  hicieran  no  podrían  rescindirse,  y  por  lo  tanto, 
el  desheredado  que  se  declarase  heredero  sería  perjudicado^ 
por  los  demás  si  éstos  hubienen  enajenado  las  fincas;  enajena- 
ciones que,  como  decimos,  no  vendrían  afectas  á  la  rescisión,, 
porque  apareciendo  en  el  Registro  que  el  transmitente  las  ad- 
quirió á  título  de  heredero  forzoso,  y  no  constando  si  había 
pendiente  reclama<;ión  alguna  contra  la  desheredación,  el  ad- 
quirente  de  dichos  bienes  no  viene  afecto  á  responsabilidad 
alguna;  y  de  aquí  entendemos  que,  sin  justificar  loe  extremos 
antes  expuestos,  no  pueden  ser  inscritas  esas  herenciad. 

14.— Más  difícil  de  resolución  se  presenta  la  cuestión  de  que- 
rella de  inoficioso  testamento,  cuando  el  desheredado  estuviese 
ausente  y  se  ignorase  su  paradero.  ¿Qué  procedimientos  habrán 
de  seguirse  para  poder  dividir  la  herencia?  Entendemos  que^ 
en  primer  término,  tendrá  que  declararse  la  ausencia  del  des- 
heredado en  la  forma  prescrita  por  el  Código  en  sus  arts.  184 
al  186,  y  si  transcurriesen  los  años  que  fija  elart.191,  obtener 
del  Juzgado  la  presunción  de  muerte,  sin  que  en  ese  período  de 
tiempo  puedan  ejercitar  y  practicar  la  división,  y  entendemos^ 
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•que  laB  eDajenaciones  irán  afectas  á  las  resultas  de  la  acción 
que  pueda  entablarse  por  el  desheredado. 

De  la  reseña  que  acabamos  de  hacer  resulta  un  vacío  en  el 
Oódigo,  que  ocasiona  una  perturbación  en  los  derechos  de  los 
herederos  y  crea  trabas  y  dificultades  para  la  transmisión  de 
bienes  adquiridos  por  herencia,  tratándose  de  herederos  forzo- 
sos. Bl  Código  pudo  muy  bien  haber  presentado  con  claridad 
los  derechos  del  desheredado,  y  asi  como  ha  fijado  los  corres- 
pondientes á  la  desheredación  cuando  ésta  no  se  justifica,  de- 
clarando nula  la  institución,  debió  fijar  el  tiempo  en  que  ha- 
brá de  entablarse  la  acción  y  también  el  caso  en  que  el  deshe- 
redado estuviese  ausente,  abreviando  los  términos  que  esta- 
blece en  general  para  la  declaración  ó  presunción  de  muerte. 

Justificado  que  la  desheredación  se  hizo  sin  expresión  de 
•causa,  ó  por  causa  cuya  certeza  fuese  contradicha,  ó  que  no  sen 
una  de  las  señaladas  en  el  Código,  la  institución  de  herederos 
queda  nula  en  cuanto  perjudique  al  desheredado,  pero  subsis 
ten  los  legados  y  demás  disposiciones  testamentarlas,  siempre 
que  éstos  no  perjudiquen  á  las  legítimas,  cuyos  preceptos  eran 
idénticos  en  nuestra  anterior  legislación;  y  se  explica:  pues  no 
siendo  justa  la  desheredación,  las  legítimas  han  de  variar  for- 
zosamente. ¿Será  necesaria  la  declaración  de  herederos,  una 
vez  declarada  no  procedente  la  desheredación?  Esta  decisión 
ha  de  ser  objeto  de  una  sentencia  en  la  que  se  fije  y  determine 
quiénes  son  los  herederos,  y  de  aquí  la  inutilidad  de  nuevas 
actuaciones  judiciales  que  serían  redundantes. 

16. — Habiendo  determinado  los  preceptos  generales  de  la 
desheredación,  réstanos,  para  concluir,  exponerlas  causas  por 
las  que  pueden  ser  desheredados  los  herederos  forzosos. 

Son  éstas:  generales,  que  comprenden  á  todos;  y  especia- 
les, que  se  relacionan  con  los  descendientes,  ascendientes  y  el 
-cónyuge  viudo. 

Son  las  generales,  según  el  art.  852,  las  de  incapacidad  por 
indignidad  para  Euceder,  y  las  señaladas  en  el  art.  756  con  los 
números  1.^  2.o,  3.^,  b,^  y  6.<>. 
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En  ]a  segunda  edición  del  Código  se  varió  la  redacción  de- 
este articulo;  pues  en  la  primera  ee  decía  que  c  todas  las  causas 
de  indignidad  lo  eran  á  su  vez  de  desheredación»,  y  en  la  Fe- 
gunda  se  excluyen  las  causas  señaladas  en  el  núm.  4.^  de  dicho 
art.  756,  ó  sea  la  del  heredero  oaayor  de  edad  que,  sabedor  de  la 
muerte  violenta  del  testador,  no  la  hubiere  denunciado  dentro 
de  un  raes  ¿  la  justicia;  y  la  del  núm.  7.^  del  citado  artículo. 

Creemos  no  ha  sido  acertada  la  corrección,  pues  la  causa 
primera,  á  la  que  se  le  da  un  carácter  general,  que  comprendo 
lo  mismo  á  los  descendientes  que  á  ios  aFcendienies  y  al  cón- 
yuge, no  es  aplicable  sino  á  los  ascendientes,  y  esto  se  des- 
prende claramente  del  núm.  1.^  del  art.  750,  que  conceptúa 
como  indignidad  para  suceder  cel  abandono  que  los  padres  hi- 
ciesen de  sus  hijos,  ó  si  prostituyesen  á  sus  hijas  ó  atentaren 
á  su  pudor»;  asi  que  no  puede  referirse  más  que  á  los  ascen- 
dientes, y  no  á  los  descendientes. 

Nada  diremos  de  las  causas  que  comprende  el  art.  851, 
puesto  que  de  las  mismas  nos  ocupamos  detenidamente  al 
tratar  de  la  indignidad  en  los  capítulos  XV  y  XVI. 

16. — Causas  de  desheredación  de  los  descendientes:  la  ley 
trata  de  los  descendientes  legítimos  y  naturales,  y  aunque  nada 
dice  de  los  reconocidos  por  concesión  Real,  no  dudamos  se  ha- 
llan incluidos  en  esta  disposición,  por  estar  equiparados  en  los^ 
dsrechos  sucesorios  á  los  naturales  reconocidos,  y  por  lo  tanto, 
les  comprenden  las  causas  de  desheredación. 

A)  Primera  causa:  Haber  negado  sin  motivo  legitimo  los  ali- 
mentos al  padre  ó  descendiente  que  le  desherede, — Los  arta.  142  y 
143  establecen  el  derecho^eciproco  de  alimentos  entre  los  cón- 
yuges, ascendientes  y  descendientes  legítimos,  los  padres  y  los 
hijos  legítimos  por  concesión  Real,  y  los  descendientes  legíti- 
mos de  éstos,  y  los  padres  y  los  hijos  naturales  reconocidos,  y 
los  descendientes  legítimos  de  éstos. 

Tan  sagrada  obligación  lleva  consigo  una  responsabilidad 
severa,  que  la  ley  traduce,  al  tratar  de  la  sucesión,  en  una  de 
sus  causas  de  desheredación. 
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Mae  ]a  cuestión  de  alimentos,  considerada  como  causa  d« 
desheredación,  presenta  una  duda  que  no  nos  atrevemos  á  re- 
solver. 

Fijado  este  derecho  en  el  Código,  establece  la  ley  loe  me- 
dios para  que  se  den,  una  vez  que  sean  necesarios;  y  por  esto 
dice  aquél  en  su  art.  148,  que  la  obligación  de  dar  alimenio» 
será  exigible  desde  que  los  necesitare  para  subsistir  la  persona 
que  tenga  derecho  á  percibirlos,  pero  no  se  abonarán  sino- 
desde  la  fecha  en  que  se  interponga  la  demanda. 

Resultan,  por  lo  tanto,  dos  consecuencias  de  dicho  articulo; 
1.^,  los  alimentos  no  se  abonan  sino  desde  que  se  interpone  la 
demanda;  2.^,  no  se  pueden  pedir  alimentos  si  no  se  prueba  hi 
necesidad  de  los  mismos. 

De  estas  consecuencias  parecen  deducirse  estas  otras:  el 
que  pide  alimentos  es  porque  no  tiene  bienes  suficientes  para 
cubrir  sus  necesidades,  y  en  este  caso,  la  desheredación  parece 
que  huelga,  pues  no  hay  bienes  sobre  los  que  haya  de  recaer  la 
herencia;  mas  esto  podrá  ser  entendiendo  la  herencia  en  el  sen- 
tido que  generalmente  se  le  da  en  los  Códigos,  no  en  el  que 
entendemos  que  debe  interpretarse  ésta  y  según  expusimos 
en  los  capítulos  XV  y  XVI. 

Pero  alejando  estas  consideraciones,  que  ninguna  utilidad 
práctica  reportan,  concretémonos  á  la  duda  principal  que  nos 
sugiere  la  causa  que  estamos  examinando,  y  consiste  en  deter- 
minar, si  pedidos  judicialmente  los  alimentos',  concedidos 
éstos,  y,  por  lo  tanto,  cumplido  el  deber  que  exige  el  art.  148 
del  Código,  esto  es,  el  dar  alimentos  al  padre  ó  ascendiente^ 
subsiste  la  causa  de  desheredación. 

Asi  parece  deducirse  de  la  redacción  dada  al  art.  858  d^l 
Código;  pues  que  no  dice  nada  más  que  el  haber  negado  sin 
motivo  legitimo  los  alimentos  al  padre  ó  ascendiente  que  le 
deshereda,  y  por  lo  tanto,  es  una  pena  que  impone  á  la  falta 
de  cariño  y  respeto  que  envuelve  la  negativa. 

Es  frecuente  el  dar  en  vida,  y  como  anticipo  de  legitima, 
Iqs  bienes  á  los  hijos  con  una  pensión  alimenticia,  fijando  una 
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oláosula  por  la  que  se  consigne  que,  al  no  cumplirse  la  condi- 
oión  que  se  impone,  queda  revocada  la  donación  dada  en  con- 
cepto de  anticipo;  si  no  se  cumple  con  la  cláusula  de  alimen- 
tos,  ¿podrá  el  padre  desheredar  al  hijo?  No  podemos  menos  de 
contestar  afirmativamente;  es  un  cafo  igual  al  anterior:  el  hijo 
le  niega  los  alimentos,  y  aparte  de  revocarse  la  donación,  pue- 
de, en  nuestro  concepto,  desheredarle. 

B)  Segunda  causa:  Haberle  maltratado  de  obra  ó  injuriado 
gravemente  de  palabra. — En  la  forma  en  que  ésta  aparece  expre- 
sada por  €fl  Código,  da  lugar  á  la  siguiente  duda.  Si  el  agresor 
es  objeto  de  un  procedimiento  criminal  y  recae  sentencia,  no 
deja  lugar  á  duda  alguna:  la  causa  de  desheredación  resulta 
suficientemente  probada;  mas  si  durante  el  proceso  el  padre 
pnrdona  al  hijo,  cesan  los  procedimientos  judiciales  y  no  recae 
sentencia  alguna,  ¿subsistirá  en  este  caso  la  desheredación,  si 
en  el  testamento  la  consigna  el  padre?  Si  nos  atenemos  al 
texto  del  art.  856,  no  ha  lugar  á  la  desheredación,  puesto  que 
al  perdonar  el  padre  al  hijo,  consta  la  reconciliación  de  que 
trata  el  art.  856  ya  citado,  y  por  lo  tanto,  surte  sus  efectos; 
mas  si  el  padre  dijere  que  la  reconciliación  era  únicamente 
para  evitarle  la  pena  del  Código  y  que  no  resolvía  dicho  per- 
dón la  pena  civil,  esto  es,  privarle  de  la  herencia,  en  ese  caso 
entendemos  subsiste  la  desheredación. 

Si  al  maltratar  de  obra  el  hijo  á  los  ascendientes  ó  haber- 
les injuriado  gravemente,  estos  hechos  no  dieran  lugar  á  un 
proceso  crimina],  ó  si  estando  castigados  por  el  Código,  el  as- 
cendiente no  entabla  el  oportuno  juicio  criminal,  en  ese  caso 
el  heredero  instituido  tendrá  necesidad  de  justificar  la  causa 
alegada,  en  el  caso  que  fuese  negada  por  el  desheredado. 

C)  Tercera  cama:  Haberse  entregado  la  hija  ó  nieta  á  la  pros- 
iitución.—Sigixe  el  Código  los  precedentes  de  la  legislación  ro- 
mana y  de  las  Partidas. 

En  la  Novela  115,  párrafo  11,  se  dice  ser  causa  de  deshere 
dación  cuando  los  padres  quieren  casar  á  la  hija  ó  nieta  y  do- 
tarla según  su  fortuna,  y  prefiere  vivir  Injuriosamente,  y  la 
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ley  6.*,  tít.  7.^,  Partida  6.*,  copia  en  un  todo  á  la  Novela  115. 

Nada  se  dice  de  esta  cansa  en  el  Fuero  Juzgo  y  el  Real.  Bn 
las  leyes  romanas  y  de  Partida  se  limitaba  esta  causa  á  las  hi- 
jas menores  de  veinticinco  años. 

Nuestro  Código  no  fija  edad  alguna,  y  por  lo  tanto,  cabe 
preguntar  si  la  prostitución  de  la  hija,  sea  cualquiera  la  edad 
en  que  haya  caído  en  ella,  es  causa  de  desheredación,  ó  si  úni- 
camente pueden  desheredarla  los  padres  si  se  dedica  á  la  pros- 
titución antes  de  cumplir  los  veinticinco  años.  Como  la  ley  no 
distingue,  y  el  hecho  que  trata  de  castigar  no  deja  de  ser  vitu- 
perable porque  se  realice  en  una  ú  otra  edad,  entendemos  que 
siempre  que  el  hecho  se  realice  es  causa  de  desheredación. 

D)  Cuarta  causa:  Haber  sido  etfnáenado  por  un  delito  que  lleve 
consigo  la  pena  de  interdicción  civil. — Bl  Código  ha  dado  mayor 
extensión  á  la  pena  de  interdicción  civil,  incluyendo  entre  sus 
eleotos  la  prohibición  de  adquirir  por  testamento,  siendo  causa 
de  desheredación  cuando  el  que  sufre  esta  pena  fuere  hijo  ó 
descendiente. 

No  comprendemos  el  por  qué  de  este  rigor  inusitado.  Cuando 
el  hecho  que  motiva  la  imposición  de  la  pena  no  se  haya  co- 
metido contra  los  padres;  cuando  lo  hubiere  sido  contra  per- 
sona extraña,  ¿por  qué  el  padre  ha  de  agravar  la  desgracia  del 
condenado,  uniendo  á  la  pena  del  Código  la  de  privarle  de  la 
lierenoia?  B3  verdad  que  será  potestativo  en  el  padre  privarle 
ó  no  de  la  herencia,  pero  de  todas  suertes  entendemos  que  ni 
por  la  ley  de  Bases  ni  por  los  precedentes  de  nuestra  anterior 
legislación  tiene  motivo  esta  causa  de  desheredación,  ni  resulta 
justificada. 

17. — Causas  de  desheredación  de  los  ascendientes  por  los  des- 
cendientes.— Las  causas  de  indignidad,  dice  el  art.  S54,  seña- 
ladas en  el  art.  756  con  los  números  1.»,  2.*>,  3.<>,  5.<>  y  6.<>,  son 
causas  justas  para  desheredar  á  los  padres  y  ascendientes, 
tanto  legitimes  como  naturales. 

Dada  la  redacción  del  art.  854,  parece  que  puede  deshere- 
darse á  los  ascendientes  de  los  naturales;  pero  como,  según  de- 
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jamos  expuesto,  úoicamente  recoaoce  la  ley,  para  los  efectos 
de  la  sucesión,  al  padre  ó  madre  natural,  de  aquí  que  la  exten- 
sión del  art.  854  no  alcance  á  los  abuelos  naturales,  sino  á  loa 
padres. 

Nada  diremos  de  las  causas  de  indignidad  á  que  se  refiere 
el  art.  854,  por  quedar  expresadas  en  otro  lugar  de  la  obra. 

Adeníás  de  las  antedichas  causas  de  indignidad,  que  lo  son 
á  la  vez  de  desheredación,  hay  otras  tres  con  idénticos  efectos, 
que  son: 

A)  Primera  causa.  Haber  perdido  la  patria  potestad  por  ¡as 
causas  expresadas  en  el  art.  169. — En  dicho  artículo  se  dispone 
que  el  padre,  y  en  su  caso  la  madre,  perderán  la  potestad  so- 
bre sus  hijos: 

«1.^  Guando  por  sentencia  firme  en  causa  criminal  ee  le 
imponga  como  pena  la  privación  de  dicha  potestad. 

»2.^  Cuando  por  sentencia  firme  en  pleito  de  divorcio  asi 
se  declare,  mientras  duren  los  efectos  del  mismo,  i 

El  Código  no  menciona  más  artículo  que  el  antedicho,  j 
sin  embargo,  aplicable  debe  ser,  y  considerados  como  causa  de 
desheredación  loa  hechos  á  que  se  refiere,  el  art.  171. 

Dicho  artículo  dispone  que  «los  Tribunales  podrán  privará 
los  padres  de  la  patria  potestad  ó  suspender  el  eja*cioio  de  ésta, 
ei  tratasen  á  sus  hijos  con  dureza  excesiva,  ó  si  lee  dieren  ór- 
denes, consejos  ó  ejemplos  corruptores.  En  estos  casos  podrán 
asimismo  privar  á  los  padres  total  ó  parcialmente  del  usufructo 
de  los  bienes  del  hijo  ó  adoptar  las  providencias  que  estimen 
convenientes  á  los  intereses  de  éste». 

Habla  el  artículo  de  las  disposiciones  que  pueden  adoptar 
loe  Tribunales  cuando  los  padres  trataren  á  un  hijo  con  dureza 
excesiva,  ó  si  le  dieren  órdenes^  consejos  ó  templos  cornqttores: 
tales  hechos,  ¿serán  causas  de  desheredación? 

La  causa  primera  sólo  se  refiere  al  art.  169,  y  no  sobreen- 
tendemos que  las  disposiciones  del  art.  171  se  hallan  incluidas 
en  el  núm.  1.^  del  art.  169,  puesto  que  dice  dicho  número,  «de 
la  privaoión  de  la  patria  potestad  que  impusieren  loa  Tribuna- 
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Iw»;  y  el  171  menciona  hechos  por  los  que  puede  privarse  de- 
la  patria  potestad,  fisto  no  obstante,  creemos  hubiera  sido  más 
claro  hacer  mención  de  los  dos  artículos  en  la  causa  primera 
del  854,  para  evitar  dudas  y  suspicacias. 

Nada  diremos  de  la  pena  de  interdicción  civil  que  lleva 
consigo  la  pérdida  de  la  patria  potestad,  porque  ya  expusimos, 
al  hablar  de  las  causas  por  las  que  se  puede  desheredar  á  los 
descendientes,  las  observaciones  que  estimamos  oportunas. 

BJ  Segunda  causa:  Haber  negado  los  alimentos  á  sus  hijos  á 
descendientes  sin  motivo  legitimo. — Nada  diremos  de  esta  causa. 
por  quedar  suficientemente  explicada  al  tratar  de  los  descen- 
dientes. 

C)  Tercera  causa:  Haber  atentado  uno  de  los  padres  contra  la 
vida  del  otro,  si  no  hubiera  habido  entre  ellos  reconciliación, — Na 
creemos  necesite  explicación  alguna  esta  causa,  tanto  porque 
extensamente  hemos  hablado  de  ella  al  ocuparnos  de  las  cau- 
sas de  indignidad,  de  donde  podemos  aplicar  la  teoría  general 
que  debatimos  acerca  del  atentado  contra  uno  de  los  herederos, 
como  porque  el  atentar  contra  la  vida  de  uno  de  los  padres,, 
bien  por  el  otro  cónyuge,  bien  por  los  hijos,  son  hechos  graves,. 
que  llevan  consig<f,  no  sólo  una  sanción  penal,  sino  la  priva- 
ción de  la  herencia. 

18.  Causas  de  desheredación  del  Cí^yugre.— Declarándole  he- 
redero forzoso,  preciso  era  consignar  las  causas  por  las  que  pu* 
diese  ser  desheredado. 

Son  éstas  tan  sencillas,  que  no  necesitamos  más  que  enu- 
merarlas. 

Según  el  art.  855,  lo  son  las  causas  de  indignidad  señala^ 
das  con  los  números  2.^,  3.^  y  6.^  del  art.  756,  y  además  la» 
siguientes: 

A)    Las  que  dan  lugar  al  divorcio  según  el  art.  105,  y  son: 

cl.^  El  adulterio  de  la  mujer  en  todo  caso,  y  el  del  ma- 
rido cuando  resulte  escándalo  público  ó  menosprecio  de  la 
mujer. 

>2.^    Los  malos  tratamientos  de  obra,  ó  las  injurias  graves» 
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»8.^    La  violencia  ejercitada  por  el  marido  sobre  la  mujer 
f)ara  obligarla  á  cambiar  de  religión. 

»4.^    La  propuesta  del  marido  para  prostituir  á  la  mujer. 
>5.^    El  conato  del  marido  ó  de  la  mujer  para  corromper  ¿ 
«US  hijos  ó  prostituir  á  sus  hijas,  y  la  connivencia  en  su  co- 
rrupción ó  prostitución. 

»6.^    La  condena  del  cónyuge  á  cadena  ó  reclusión  per- 
petua.» 

B)  Las  que  dan  lugar  á  la  pérdida  de  la  patria  potestad 
<x)nforme  al  art.  169. 

G)    Haber  negado  alimentos  á  los  hijos  ó  al  otro  cónyuge. 

ü)  Haber  atentado  contra  la  vida  del  cónyuge  testador, 
«i  no  hubiere  mediado  reconciliación. 

Nada  decimos  de  estas  causas,  por  ser  análogas  á  las  que 
hemos  explicado. 

Gomo  expusimos  al  tratar  de  la  indignidad  y  de  la  deshe- 
redación, se  nota  redundancia  en  la  ley,  falta  de  claridad,  se- 
veridad excesiva  en  unas  ocasiones,  y  en  general,  omisiones 
•de  importancia,  que  hacen  vacilar  en  la  aplicación  de  sus  pre- 
ceptos. 

Materia  tan  espinosa  como  la  indignida(^y  desheredación* 
valía  la  pena  de  haberse  mostrado  el  legislador  más  escrupu- 
loso, tanto  en  el  método  como  en  la  redacción,  no  dejando  va- 
<;ios  como  los  que  hemos  hecho  notar  al  tratar  de  las  quejas  de 
inoficioso  testamento,  y  cuyas  omisiones  dan  lugar  sin  duda 
ülguna  á  pleitos  de  difícil  solución. 

Esperamos  con  verdadero  anhelo  la  reforma  del  Código, 
porque  indudablemente  se  corregirán  las  deficiencias  que  á  la 
ligera  vamos  haciendo  notar. 
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OAPlTUJL.0    XXXVI 
Oontenido  del  testamento.— De  los  legados  y  mandas. 


SoXARio:  t.  B«ñexione8  generales  sobre  lo¿  legados.— 2.  Definición  del  1»^ 
gado. — 8.  Diferencia  entre  legatario  y  heredero. — 4.  Antecedentes  histó- 
ricos.— 6.  Capacidad  para  legar  y  para  recibir  legados. —  6.  Forma  en 
que  puede  hacerse  el  legado.  —  7.  Bienes  qae  pueden  ser  objeto  de  lega- 
dos: A)  Según  las  leyes  de  Partida.  B)  División  de  los  bienes  según  el 
Código.— 8.  Personas  á  qnien  puede  el  testador  ordenar  satisfagan  los  le' 
gados. — 9.  División  de  los  legados. — 10.  Legados  puros. —  11.  Legados- 
condicionales. — 12.  Legados  desde  ó  hasta  cierto  dia.— 13.  Legados  por 
«ansa*.  Legados  de  modo.  U.  Legado  con  demostración.— 16.  Legado- 
de  cosa  propia  y  de  cosa  ajena. — 16.  Doctrina  de  los  Códigos  extranjeros 
sobre  los  legados  de  cosa  ajena. — 17.  Legado  deseosa  propia  empeñada  ó- 
hipoteoada.-<-18.  Legado  de  cosa  propia  del  testador  sujeta  á  otros  gra. 
▼amenes.  19.  Bxtinción  de  los  legados  de  cosa  propia:  Á)  Transforma 
eión  de  la  cosa  legada.  B)  Enajenación.  Si  la  donación  extingue  ef 
legado.  Si  lo  extingue  la  permuta.  C)  Cu&ndo  perece  la  cosa  legada. 
— 90.  Leg^o  de  crédito  y  perdón  ó  liberación  de  deuda. — 21.  Legado  de- 
deuda.—82.  Cuándo  caducan  los  legados  de  crédito  contra  un  tercero  y 
deliberación  ó  perdón  de  deuda.— 28.  Legados  de  género  y  cantidad. — 
21.  Legados  de  especie.  —  25.  Legado  de  elección.  Si  puede  dejarse  el  le 
gado  de  elección  k  un  tercero.  Disposición  de  las  leyes  de  Partida  sobre- 
legado  de  elección. — 28.Nl/egado  alternativo. —27.  Legados  de  educación», 
alimentos  y  pensión  periódica.  —  28.  Obligación  de  los  herederos  con  rela- 
ción k  los  legatarios. — 29.  Obligaciones  generales  de  los  legatarios. — 80. 
Disposiciones  generales  del  Código  sobre  la  cosa  legada. — 31.  Relación 
de  los  legajos.— 82.  Relación  de  los  legados  con  la  herencia  en  generala 
88.  Reglas  del  Código  para  el  caso  en  que  toda  la  herencia  se  distribn* 
ya  en  legados.— 84.  Derecho  de  acrecer.  ~  86.  Acciones  de  los  legatarios. — 
86.  Legados  pios. — 37.  Cuarta  falddia.  A)  Definición  de  la  cuarta  falcidia. 
J9)  Modo  de  hacerse  la  deducción  de  la  falcidia.  C)  En  qué  casos  no 
tenia  lug^r  la  cuarta  falcidia.  D)  Casos  en  que  no  se  aplicaba  la  cuarta 
falcidia.  E)  ¿Estuvo  vigente  la  cuarta  falcidia?— 88.  Anotación  preven' 
tiva  de  legado:  A)  Qué  legatarios  tienen  derecho  k  pedir  la  anotación. 
B,  Anotación  de  los  legados  especifloos.   C)  Anotación  de  los  legados  d» 
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género  ó  cantidad.  D)  Plaso  para  obtener  la  anotación.  E)  Efectos  ám 
la  anotación.  F)  Medios  que  concede  la  ley  al  legatario  para  obtener  1a 
anotación.  —  G)  Prohibición  á  loa  herederos  de  inscribir  durante  derto 
término.  En  qué  forman  pueden  éstos  inscribir  antes  del  término  qiM 
la  ley  señala.  H)  Conversión  en  inscripción  de  las  anotaciones:  ár  Legados 
«^pecifioos;  b)  Legados  genéricos;  c)  Legatarios  de  rentas  ó  pensiones  pe- 
riódicas.—89.  Nalidad  de  los  legados  cuando  el  legatario  no  tiene  capa- 
cidad para  adquirir  por  testamento  ó  incurre  en  causas  de  indignidad. 

1 . — Nos  hemos  ocupado  en  los  anteriores  capítulos  de  la  ins- 
titución de  herederos,  de  las  legítimas  7  de  las  csosas  de  dep- 
heredación,  relacionado  todo  íntimamente  con  la  restricción 
de  testar,  y  consecuencia,  como  repetidas  veces  hemos  di- 
cho, de  esa  restricción,  es  la  institución  de  heredero,  que  si 
bien  no  es  preciso  que  de  un  modo  expreso  determine  el  tes- 
tador quiénes  han  de  ser  sus  herederos,  sin  que  por  ello  el  tes 
tamento  adolezca  de  nulidad,  como  acaecía  entre  loe  romanos, 
suple  esa  omisión 'la  ley  por  medio  de  la  declaración  de  he- 
rederos forzosos:;  las  legítimas  se  relacionan  con  la  institución 
de  herederos,  porque  al  fijar  la  ley  quiénes  son  los  herederos 
forzosos,  es  porque  ápriori  le  reserva  una  parte  de  la  herencia, 
y  por  último,  como  esa  institución  de  herederos  y  la  reserva 
que  la  ley  le  concede  es  en  tanto  en  cuanto  son  dignos  y  no  in  - 
curren  en  causas  de  desheredación  ó  indignidad,  de  aquí  las 
disposiciones  del  Código  regulando  los  efectos  y  determinando 
las  causas  por  las  que  á  los .  herederos  forzosos  se  les  priva  de 
«08  legítimas. 

Estudiado  cuanto  se  relaciona  con  la  parte  de  herencia  de 
la  que  el  testador  no  tiene  libertad  para  disponer,  puesto  que 
la  ley  le  indica  quiénes  han  de  ser  sus  herederos,  el  Código 
trata  de  aquella  parte  de  herencia  de  laque  el  testador  puede 
disponer  libremente  en  forma  de  legadois  ó  mandas. 

Ya  expusimos  en  anteriores  capítulos,  al  tratar  de  las  legí- 
timas, que  el  Código  actual  reserva  al  testador  como  de  libre 
disposición  un  tercio  de  la  herencia;  también  e;icpusimos  que 
el  tercio  de  libre  disposición,  por  las  cacgas  de  que  ha  deres- 
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fíonder,  ya  anas  veces  á  los  hijos  naturales,  ya  á  los  reconoci- 
dos por  concesión  Real,  ya  en  el  usufructo  de  la  viuda,  y 
siempre  con  gastos  de  entierro,  funeral,  etc.,  vimos  que,  en 
resumen,  si  se  analizan  minuciosamente  las  cargas  de  que  ha 
de  responder  ese  terció  de  libre  disposición,  puede  asegurarse 
qne  es  una  facultad  irrisoria  la  concedida  al  testador,  pues  que 
66  le  deja  un  tercio  dfel  que  con  anterioridad  ha  dispuesto  el 
legislador. 

Holgaba  por  lo  tanto  disposición  alguna  sobre  legados, 
«uando  el  testador  tenga  herederos  forzosos;  en  ese  caso,  y  como 
hemos  visto,  de  toda  la  herencia  dispone  el  legislador;  ¿qué 
facultades  restan  al  testador?  ninguna:  fuera  del  circulo  de 
personas  que  la  ley  señala,  y  entre  las  que  resulta  distribuido 
todo  el  caudal  hereditario  del  testador,  aun  queriendo  gratificar 
Á  sus  domésticos,  ejercer  obras  de  caridad,  ó  que  se  ejerzan  en 
bu  nombre  actos  que  revelen  reconocimiento  ó  piedad,  es  in- 
ütil,  pues  que  nada  tiene  según  la  ley,  y  quien  nada  tiene  es 
ocioso  que  disponga  de  nada. 

Hechas  estas  ligeras  observaciones,  pasemos  al  estudio  de 
lote  legados  y  mandas. 

2. — No  define  el  Código  qué  sea  legado  ó  manda;  única- 
mente en  su  artículo  660  dice  que  se  llama  heredero  al  que  su 
cede  á  titulo  universal,  y  legatario  al  que  sucede  á  título  sin 
guiar;  y  el  668,  que  el  testador  puede  disponeg:  de  sus  bienes  á 
titulo  de  herencia  ó  de  legado:  estos  dos  artículos  ocupante 
únicamente  de  la  palabra  legado,  sin  que  después,  y  en  la  seo 
ción  10,   del  capítulo  20,  libro   3.°,  que  lleva  por  epígrafe 
de  las  mandas  ó  legados^  defina  lo  que  la  ley  entiende  por  uno  ú 
otro.  El  mismo  silencio  se  observa  en  el  proyecto  de  Código. 

'  Les  leyes  de  Partidas,  inspirándose,  como  de  costumbre,  eu 
ol  derecho  romano,  defioieron  el  legado  en  la  ley  1.*,  tít.  9.^; 
Partida  6.^,  diciendo:  tMandaes  una  mauera  de  donación  que 
deja  el  testador  en  testamento  ó  en  codicllo,  á  alguno  por  amor 
de  Dios  ó  de  su  ánima,  ó  por  facer  algo  á  aquel  á  quien  se  deja.> 

Los  escritores  modernos  di^fepan  en  poco  de  la  definición 
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adoptada  por  las  Partidas:  el  Sr.  Gutiérrez  lo  define  diciendo 
que  el  legado  es  una  manera  de  donación  que  deja  el  testador 
en  testamento  ó  en  codicilo;  y  el  Sr.  Morato,  cdisposición  del 
testador  por  la  cual  manda  una  cosa  ó  porción  de  bienes  ár  ti- 
tulo singular  á  persona  ó  personas  determinadas». 

8. — I^as  diferencias  que  separan  al  legatario  del  heredera 
son  las  siguientes,  que  especifica  con  notable  claridad  el  señor 
Tjópez  Gómez:  cEl  heredero  adquiere  la  representación  heredi- 
taria como  continuador  de  la  personalidad  del  causante,  perso- 
nalidad que  se  transfiere  por  ministerio  de  la  ley  y  el  testa- 
mento en  el  instante  de  la  muerte  de  aquél...;  el  legatario  no 
obtiene  tal  representación  ni  carácter,  limitándose  su  derecho 
á  los  términos  en  que  se  le  confiere  el  legado...  En  la  herencia, 
la  transmisión  comprende  la  universalidad  de  bienes,  derechos 
y  responsabilidades...  En  el  legado,  esa  misma  transmisión  se 
reduce  á  la  singularidad  procedente  de  la  designación  de  cosa 
ó  cantidad  en  que  el  legado  consista^  sin  que  las  deudas  here- 
ditarias puedan  gravarle  más  allá  de  lo  establecido  por  la  ley.» 

Resulta,  dadas  las  diferencias  que  separa  la  institución  sin- 
guiar  ó  legado  de  la  institución  de  heredero,  que  aquél  no  re- 
presenta la  personalidad  del  testador  y  sí  el  heredero. 

Ahora  bien:  no  siendo  necesaria  para  la  validez  del  testa- 
mento la  institución  de  heredero,  y  disponiendo  de  un  modo 
expreso  el  Código  que  el  testador  puede  disponer  de  sus  bienes 
á  título  de  legado  (art.  668),  y  que  si  toda  la  herencia  se  distri- 
buye en  legados,  se  prorratearán  las  deudas  y  gravámenes  de 
ella  entre  los  legatarios  á  proporción  de  sus  cuotas;  en  uno  y 
otro  caso,  nos  preguntamos:,  ¿quién  representa  al  testador?  No 
siendo  esencial  la  institución  de  heredero  y  habiendo  dispuesto 
de  toda  la  herencia  en  forma  de  legados,  y  no  representando 
éstos  al  testador,  ¿quien  en  caso  semejante  tiene  su  represen- 
tación? ¿Quién  adquiere,  digámoslo  a^i,  su  personalidad  para 
vindicar  los  derechos  que  tuviese  y  de  los  que  por  no  saberlo 
no  hubiera  dispuesto?  Nada  encontramos  en  el  Código  que  re- 
suelva esta  duda,  y  su  resolución  es  de  importancia,  puesto 
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que  los  legatarios  no  representan  más  derechos  que  aquellos 
que  nacen  del  legado,  y  nada  más;  institución  de  herederos  no 
existe,  y  por  lo  tanto,  volvemos  á  preguntar:  ¿Qaién  repre- 
senta al  testador?  ¿Habrá  necesidad  en  caso  semejante  de  una 
declaración  de  herederos? 

No  nos  atrevemos  á  resolver  por  nosotros  mismos  tan  im- 
portante cuestión. 

Si  hubiese  deudas,  el  caso  lo  resuelve  el  art.  891,  del  que 
después  nos  ocuparemos;  mas  si  después  de  repartidos  los  lega- 
gados  quedasen  algunos  bienes  de  los  que  no  hubiese  dispuesto 
el  testador,  ó  bien  resultaren  derechos  ó  acciones  que  entablar 
á  nombre  del  testador,  entendemos  que  en  caso  semejante  no 
son  los  legatarios  los  que,  según  el  Código,  tienen  personalidad 
para  representar  al  testador,  y  por  lo  tanto,  para  llenar  esa  de- 
ficiencia que  nace  del  testamento,  entendemos  que  habría  ne- 
cesidad de  acudir  al  Juzgado,  solicitando  una  declaración  de 
herederos,  y  que  éstos  serian  los  que,  no  sólo  representarían  al 
testador,  sino  que  serian  los  herederos  de  aquellos  bienes,  de- 
rechos ó  acciones  de  los  que  no  se  hubiese  dispuesto  en  forma 
'de  legados. 

No  vemos,  prácticamente  estudiada  la  duda  propuesta,  otro 
recurso,  que  dudamos  se  realice  por  los  que  pudieran  ser  here- 
deros, siempre  que  la  cosa  que  hubiere  de  reclamarse  fuera  de 
escasa  importancia,  pues  los  gastos  curiales  imponen  respeto, 
por  regla  general,  y  no  se  acude  sino  en  casos,  ó  de  extrema 
necesidad^  ó  de  una  utilidad  notoria.  Resulta,  por  lo  tanto, 
que  en  el  mayor  número  de  veces,  cuando  el  testador  dispu- 
siere por  legados  de  toda  la  herencia,  su  personalidad  quedará 
sin  representación  alguna. 

4.— En  el  derecho  romano,  las  palabras  uti  legassU,  usadas 
en  las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  no  significaban  en  dicha  ley  lo 
mismo  que  en  la  actualidad  significan,  sino  la  ocultad  que 
tenía  el  padre  de  disponer  de  su  pecunice;  posteriormente,  cuan- 
el  principio  de  libertad  absoluta  se  pierde,  la  palabra  legado 
toma  el  significado  que  en  la  actualidad  tiene.  Desconocida 
TOMO  n  17 
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68  esta  iDstituoión  en  nueatros  Códigos  anteriores  á  las  leyes  de 
Partida. 

£1  Faero  Juzgo,  el  Viejo  y  el  Faero  Real  ninguna  disposi- 
ción contienen  sobre  legado,  si  bien  al  reconocer  la  legitima  y 
el  quinto  de  libre  disposición,  implícitamente  reconocen  los 
los  legados. 

Las  leyes  de  Partida  desarrollaron  de  un  modo  completo  la 
materia  de  legados  en  su  tít.  9,^  de  la  Partida  6.*,  y  con  las 
variaciones  que  exigían  las  necesidades  modernas;  dichas  leyes 
han  sido  reconocidas  y  proclamadas  de  nuevo,  tanto  en  el  pro- 
yecto de  Código,  como  en  el  actual. 

ó.—'Nada  determina  el  Código  acerca  de  la  capacidad  para 
legar  y  para  recibir  legados,  mas  como  es  consecuencia  de  la 
facultad  de  testar  y  de  la  capacidad  para  ser  herederos,  se  de- 
duce que  todos  aquellos  á  quienes  la  ley  priva  de  la  facultad 
de  testar,  están  incapacitados  para  l:^cer  legados,  así  como  los 
que  están  incapacitados  para  ser  herederos  lo  estarán  para  ser 
legatarios;  de  cuya  materia  nos  ocupamos  ya  al  tratar  de  la  ca- 
pacidad para  testar. 

6. — Podían  en  la  legislación  anterior  disponer  de  los  lega- 
dos en  testamentos,  codicilos  y  memorias  testamentarias;  pero 
derogados  en  el  Código  actual  los  codicilos  y  memorias,  única- 
mente pueden  hacerse  legados  bajo  la  forma  de  testamento, 
tal  y  como  hoy  consta  en  el  Código. 

7. — Puede  ser  objeto  de  legado  todo  cuanto  se  comprende 
en  las  palabras  bienes,  derechos  y  acciones,  siempre  que,  como 
preceptúa  el  art.  865,  estén  en  el  comercio;  pues  según  dicho 
artículo,  el  legado  de  cosas  que  estén  fuera  del  comercio  es 
nulo;  disposición  igual  se  observa  en  el  art.  682  del  proyecto 
de  Código,  y  en  la  ley  13,  tít.  9.*,  Partida  6.* 

A)  No  se  especifican  en  el  Código  las  cosas  que  están  fuera 
del  comercio:  según  las  leyes  de  Partida,  eran  éstas  las  cosas 
sagradas  que  pertenecen  á  la  Iglesia,  cé  las  de  los  Reyes,  pa- 
lacios ó  huertas...,  é  las  plazas,  ejidos  é  otras  cosas  que  son 
comunes  de  cibdades  é  villas...» 
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Del  texto  de  la  citada  ley  resultaban  fuera  del  comercio  las 
•cosas  sagradas,  religiosas  y  santas,  según  la  clasificación  admi- 
tida por  nuestros  escritores  jurídicos,  y  también  los  bienes  pro- 
pios de  las  ciudades  ó  villas.  ^ 

En  nuestro  Código,  dadas  las  palabras  empleadas  en  el  ar- 
ticulo que  comentamos,  no  es  fácil  deducir  qué  cosas  son  las 
que  no  pueden  ser  legadas,  pues  como  vamos  A  expresar,  sus- 
ceptibles del  comercio  son  muchas  que,  según  nuestro  enten- 
der, no  son  susceptibles  de  Ber  legadas. 

B)  Divide  el  Código  los  bienes,  según  las  personas  á  que  per- 
tenecen, en  bienes  de  dominio  público  y  de  propiedad  privada. 

Los  de  dominio  público,  son:  1.^,  los  destinados  al  uso  pú- 
blico, oooKV  caminos,  canales,  ríos,  torrentes,  puertos  y  puen- 
im  cfmstruidos  per  el  Estado,  las  riberas,  playas,  radas  y  otros 
análogos;  y  2.^,  los  que  pertenecen  privativamente  al  Estado, 
«in  ser  de  uso  común,  y  están  destinados  á  algún  servicio  pú- 
blico ó  al  fomento  de  la  riqueza  nacional,  como  las  murallas, 
fortalezas  y  demás  obras  de  la  defensa  del  territorio,  y  las  mi- 
nas mientras  no  se  otorgue  su  concesión  (art.  332).  cTodos  los 
<lemás  bienes  pertenecientes  al  Estado,  dice  el  340,  en  que  no 
c  mcurran  las  circunstancias  expresadas  en  el  anterior  artículo, 
tienen  el  carácter  de  propiedad  privada.» 

Los  bienes  de  dominio  público  cuando  dejen  de  est^  desti- 
n  idos  al  uso  general  ó  á  las  necesidades  de  la  defensa  del  terri- 
torio, pasan  á  formar  parte  de  los  bienes  de  la  propiedad  del 
Estado  (art.  341). 

Con  relación  á  la  provincia  y  pueblo,  dividen  la  propiedad 
en  bienes  de  uso  público  y  bienes  patrimoniales.  Son  los  pri- 
meros, tanto  de  la  provincia  como  de  los  pueblos,  los  caminos 
provinciales  y  vecinales,  las  plazas,  calles,  fuentes  y  aguas 
públicas,  los  paseos  y  las  obras  de  servicio  general,  costeadas 
por  los  mismos  pueblos  ó  provincias.    -^ 

Todos  los  demás  bienes  que  unos  y  otras  posean  son  patri- 
moniales, y  se  regirán  por  las  disposiciones  del  Código,  salvo 
lo  dispuesto  en  leyes  especiales  (art.  344). 
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Bienes  de  propiedad  privada  son,  según  el  art.  345,  ade- 
más de  los  patrimoniales  del  Estado,  de  la  Provincia  y  del 
Municipio,  los  pertenecientes  á  particulares  individual  ó  co- 
lectivamente (art.  346). 

G)  De  esta  clasificación  que  el  Código  hace,  resalta  que 
tanto  el  Estado  como  la  Provincia  y  Municipio  pueden  tener 
dos  clases  de  bienes:  unos,  que  por  su  carácter  y  el  fin  á  que  se 
destinan  son  del  dominio  público,  y  por  lo  tanto,  están  fuera 
de  todo  comercio,  pues  sobre  dichos  bienes  no  pueden  reali- 
zarse contratos  ó  actos  que  les  hagan  perder  la  naturaleza  á  que 
están  destinados;  y  otros  bienes,  que  son  de  dominio  privado^ 
y  se  rigen  por  los  preceptos  del  Código,  y  por  lo  tanto,  entran 
en  el  comercio,  que  son  susceptibles  de  actos  y  contratos. 

Ahora  bien:  dado  el  precepto  del  Código,  al  decir  que  son 
nulos  los  legados  de  cosas  que  están  fuera  del  comercio,  parece 
que  este  precepto  envuelve  la  validez  de  todos  los  legados  de 
cosas  que  están  en  el  comercio,  ó  mejor  dicho,  que  sean  sus- 
ceptibles de  contratos,  de  actos  de  transmisión,  y  por  consi- 
guiente, que  puedan  ser  válidos  los  legados  de  bienes  perte- 
necientes al  dominio  privado  del  Estado,  Provincia  y  Muni- 
cipio. 

Se  nos  argüirá  que  esta  interpretación  peca  de  absurda, 
pues  que  tratándose  de  legados,  y  por  lo  tanto,  de  testamen- 
tos, únicamente  aquellas  personas  ó  Corporaciones  colectiva* 
das  que  tengan  capacidad  para  testar,  podrán  legar  cosas  que 
estén  dentro  de  su  patrimonio  particular,  y  por  lo  tanto,  si  el 
Estado,  Provincia  y  Municipio  pueden  testar,  podrán  legar  los 
bienes  de  dominio  privado,  y  si  no  pueden  testar,  nada  pue- 
den legar. 

De  estas  reflexiones  deducimos  una  consecuencia,  y  es  la 
inutilidad  de  dicha  disposición,  que  vemos  repetida,  no  sólo 
en  nuestra  anterior  legislación,  sino  en  los  demás  códigos. 

Y  decimos  inutilidad,  porque  si  el  testador  dispone  de  una 
cosa  suya,  será  de  dominio  particular,  sobre  la  que  ejerce  ac- 
tos de  dominio,  y  por  lo  tanto,  de  transmisión;  y  si  fuese  de 


Digitized  by 


Google 


DE  LOS   LEGADOS   Y  MANDAS 

cosa  ajena,  ya  que  este  legado  es  válido,  y  esta  cosa  ajena  íi 
de  dominio  público,  ya  del  Estado,  de  la  Provincia  ó  Mun 
pió»  sería  un  legado  inútil  é  irrisorio,  que  ninguna  imporl 
cía  tendría,  y  que  vendría  á  equipararse  á  las  condiciones 
posibles  por  naturaleza:  entendemos,  en  vista  de  estas  co 
deraciones,  que  este  precepto  huelga  por  inútil,  y  pud 
muy  bien  no  ser  precepto  expreso  del  legislador,  puesto  • 
ninguna  importancia  tiene  ni  teórica  ni  prácticamente. 

Nada  se  dice  en  el  Código  respecto  á  la  división  de  c< 
religiosas,  sagradas  ó  santas;  siguiendo  el  Concordato,  y  sie 
cosas  fuera  del  comercio,  no  serán  válidos  los  legados  que 
cayesen  sobre  dichas  cosas,  según  la  doctrina  del  derecho 
nónico. 

8. — Determinado  lo  que  puede  ser  objeto  de  legado,  7 
raes,  según  el  Código,  á  qué  personas  puede  el  testador  oi 
nar  se  satisfagan  los  legados. 

El  Código  da  las  siguientes  reglas:  según  el  art.  858,  el 
tador  podrá  gravar  con  mandas  y  legados,  no  sólo  á  su  hered 
sino  también  á  los  legatarios;  si  al  testador,  dice  el  b59, 
biese  gravado  con  un  legado  á  uno  de  los  herederos,  él  i 
quedará  obligado  á  su  cumplimiento;  mas,  continúa  la  ley 
no  gravase  á  ninguno  en  particular,  quedarán  obligados  te 
en  la  misma  proporción  en  que  sean  herederos. 

El  obligado  á  la  entrega  del  legado  responderá  en  caso 
evicción,  si  la  cosa  fuese  indeterminada,  y  se  señalase  sólo 
género  ó  especie  (art.  860). 

Las  leyes  1.*,  y  especialmente  la  3.*  del  tlt.  9.^,  Partida 
dispusieron  lo  mi^mo  que  los  artículos  citados,  así  como  U 
bien  los  arts.  6/5  al  677  del  proyecto  de  Código. 

Por  lo  que  hemos  transcrito  del  Código  puede  impon( 
legados,  no  sólo  á  los  herederos,  sino  también  á  los  legatar 
y  cuando  fuesen  los  herederos,  se  observarán  los  preceptos 
hemos  expuesto. 

Una  duda  nos  ofrece  lo  preceptuado  en  el  art.  860.  Disp 
éste  que  si  no  fuera  gravado  ningún  heredero  en  particu 
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quedan  obligados  todos  en  la  misma  proporción  en  que  sean 
herederos;  y  la  duda  es  la  siguiente:  al  disponer  el  testador  de 
un  legado  y  no  gravando  á  sus  herederos  en  particular,  sino  á. 
todos,  este  gravamen  lo  será  á  su  vez  sobre  toda  la  herencia,  y 
por  lo  tanto,  si  el  legado  no  disminuye  las  legítimas,  lo  que 
sucederá  es  que  será  baja  del  caudal,  y  por  lo  tanto,  no  vemo» 
la  razón  del  Código  ai  gravar  con  responsabilidad  á  cada  uno 
de  los  herederos  por  el  legado  impuesto  por  el  testador.  Única- 
mente  nos  explicamos  esta  disposición,  cuando  el  carácter  del 
legado  fuere  de  tal  Índole  que  no  admitiera  una  baja  en  el 
cuerpo  de  bienes,  ya  por  ser  una  pensión  ya  por  revestir  cual- 
quier otra  forma  que  no  se  prestase  á  deducir  el  legado  inme- 
diatamente del  cuerpo  de  bienes,  siendo  una  baja  del  tercio  de 
libre  diEposición.  f 

9. — División  de  ^o^^e^oio^.— Siguiendo  la  división  generaL 
mente  aceptada  por  los  escritores  jurídicos,  los  legados  pueden 
ser:  a)  puros;  b)  condicionales;  c)  á  plazos;  d)  por  causa;  e)  le- 
gado de  modo;  /)  legado  con  demostración;  g)  de  cosa  propia  y 
ajena;  h)  de  cosa  hipotecada  ó  empeñada;  t)  de  género,  especie 
ó  cantidad; ;')  de  crédito,  liberación  y  deuda;  1)  de  alimentos; 
11)  de  educación;  y  m)  de  pensión  ó  vitalicio.  ' 

EFECl'OS  DA  LOS  LEGADOS 

10.— Legados  puros,— I jo  son  aquellos  por  los  que  el  testa- 
dor lega  una  cosa  sin  condición  alguna;  adquiere  el  derecho  á 
estos  legados^  según  el  art.  881,  desde  la  muerte  del  testador,, 
y  lo  transmite  á  sus  herederos. 

Doctrina  ya  seguida  en  nuestra  anterior  legislación,  pues 
según  la  ley  34,  tit.  9.^,  Partida  6.^,  c.  B  decimos  que  luego 
que  el  testador  es  muerto  pasa  el  señorío  de  la  cosa  mandada  á 
aquel  á  quien  es  fecha  la  manda.  E  maguer  muera  ante  que  el 
heredero  del  testador  entre  la  heredad...  heredará  aquella 
manda  el  su  heredero.  £}ste  seria  si  fuese  fecha  puramente  ó  á 
tiempo  cierto». 
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ll.—Legado  condicional, — Dependen  sos  efectos  y  eficacia 
de  la  condición  impuesta,  y  como  quiera  que  al  tratar  de  la 
institución  de  herederos  expusimos  la  doctrina  sobre  condicio- 
nes, en  un  todo  aplicable  á  los  legados,  nada  decimos  en  este  ca- 
pitulo, remitiendo  á  nuestros  lectores  á  lo  expuesto  en  el  XXV. 

Al  tratar  de  las  condiciones,  expusimos  las  dudas  á  que  ha- 
bía dado  lugar  la  redacción  de  los  arts.  759  y  799  del  Código. 
Uno  y  otro  artículo  ocúpanse  del  heredero  ó  legatario  instituido 
bajo  condición,  y  tratan  de  la  adquisición  del  derecho  por  el 
viudo  ó  legatario. 

Dispónese,  como  dijimos  en  el  primero  (769),  que  el  here- 
dero ó  legatario  que  muere  antes  de  que  la  condición  se  cum- 
pla, aunque  sobreviva  al  testador,  no  transmite  derecho  alguno 
á  sus  herederos;  y  el  segundo  (799),  que  la  condición  suspen- 
siva no  impide  al  heredero  ó  legatario  adquirir  sus  respectivos 
derechos  y  transmitirlos  á  sus  herederos  aun  antes  de  que  se 
verifique  su  cumplimiento;  y  la  antítesis  que  parece  resultar  en 
uno  y  otro  artículo,  ya  explicamos  cómo  se  resuelve  en  el  ca- 
pitulo XXV,  núm.  16. 

12.— Legados  desde  6  hasta  cierto  ííííI^— También  le  son  apli- 
cables cuanto  expusimos  al  tratar  de  la  institución  de  herede- 
ros á  término,  y  por  lo  tanto,  remitimos  al  lector  á  lo  expuesto 
en  el  capítulo  XXV. 

IZ.^Legados  por  causa,  de  modo  y  con  demostración.— Lega- 
dos por  causa. — Trata  de  los  mismos  la  ley  21,  tít.  9.^,  Par- 
tida 6.*,  y  según  dicha  ley,  inspirada,  como  todas,  en  el  dere- 
cho romano,  es  esencial  en  estos  legados  que  la  causa  que  mo- 
tiva el  legado  mire  siempre  al  tiempo  pasado.  Si  la  causa  fuere 
falsa,  no  anula  el  legado;  la  ley  20  expresamente  dispone  lo 
siguiente:  c falsa  razón  diciendo  el  testador,  cuando  ficiese  la 
manda,  non  le  empesce  nin  se  embarga  por  ella,  como  si  di- 
gese:  mando  á  F.,  que  me  hizo  tal  honra  ó  tal  servicio,  tantos 
maravedises  ó  tal  cosa.  Ca  maguer  non  fuese  verdad  non  se 
embargaría  la  manda  ante  es  tenudo  el  heredero  de  la  cum- 
plir»; y  este  mismo  precepto  lo  repite  en  la  ley  21:  c.  B  de- 
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oímos  que  maguer  la  razón  non  sea  verdadera,  vale,  é  puede 
luego  demandar  tal  manda  aquel  á  quien  se  fecha,  ó  debe  ser 
entregado  della».  Esto  no  obstante,  si  el  heredero  justifica  que 
el  testador  no  habría  hecho  el  legado  sabiendo  que  la  causa  era 
falsa,  el  legado  queda  sin  efecto. 

14. — Legado  de  modo. — La  ley  21  lo  define  en  los  siguientes 
términos:  c...  E  a  las  veces  facen  las  mandas  de  otra  guisa  á 
que  llaman  modo^  es  decir,  manera.  Como  mando  á  F.,  muger, 
mil  maravedises  por  que  case  con  tal  ome.  E  la  manda  fecha 
de  esta  manera  ú  otra  semejante,  vale,  é  deoe  ser  entregado 
della  aquel  á  quien  se  fecha,  dando  recabdo  que  se  trabajara 
de  cumplir  lo  que  mandó  el  testador,  é  gana  el  señoría  de  la 
cosa  luego  que  lo  hubiere  cumplido.  Eso  mismo  sería  cuando 
trabajase  cuanto  pudiere,  maguer  non  se  cumpliese.» 

De  la  ley  transcrita  se  deduce  que  en  el  legado  de  modo  la 
causa  mira  siempre  al  porvenir,  mientras  que  en  el  de  causa, 
al  tiempo  pasado,  como  se  deduce  de  los  ejemplos  que  pone 
la  ley  21  de  Partida:  c...  mando  á  F.  cien  maravedís  por  ser- 
vicios  que  me  fizo;  mando  á  F.,  muger,  mil  maravedís  por  que 
case  con  tal  orne». 

El  legado  de  modo  es  verdaderamente  oneroso,  pues  como 
dice  Gutiérrez,  se  impone  una  carga  al  legatario,  cque  debe 
cumplir  antes  de  que  se  le  entregue,  pues  no  obstante  afirmar 
la  ley  que  se  le  entregará  dando  fianza,  expresa  á  continuadóD 
que  gana  el  señorío  cuando  cumpliese  lo  mandado»;  de  cuyas 
palabras  infiere  el  comentador  que  hasta  entonces  no  lo  tenía, 
á  lo  menos  de  una  manera  irrevocable;  por  lo  que  si  no  lle< 
naba  el  modo,  habría  de  devolver  la  cosa  con  sus  frutos. 

14. — Legado  con  demostración. — Demostración  del  legado,  se- 
gún La  Serna,  es  la  descripción  ó  explicación  de  la  cosa  lega- 
da. cAunque  esta  descripción,  continúa  el  citado  escritor,  sea 
inexacta,  con  tal  que  se  conozca  la  cosa  y  se  sepa  á  cuál  quiere 
aludir  el  testador,  valdría  el  legado.» 

La  designación  es  distinta  de  la  determinación;  la  primera 
se  refiere  á  las  señas  de  la  cosa,  la  segunda  á  su  misma  exis- 
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tencia.  Pone  La  Serna  como  ejemplo,  el  signiente:  si  se  legase 
una  cierta  cantidad  de  dinero  que  el  testador  tenía  depositado 
en  un  Banco,  halará  determinación  de  legado,  y  si  no  tuviese 
el  testador  depósito  de  dinero  en  el  Banco,  el  legado  no  sur- 
tirá efecto:  si  por  el  contrario,  fuese  menor  la  cantidad  deposi- 
tada  que  la  legada,  la  del  depósito  será  la  que  se  entregue 
como  legado,  y  si  fuese  mayor,  la  cantidad  que  hubiere  dis- 
puesto el  testador. 

Nuestro  Código,  aunque  no  hace  la  distinción  seguida  por 
Jos  escritores  jurídicos  en  legados  por  causa,  modo  y  demostra- 
ción^ trata  de  sus  efectos  en  los  arts.  767  y  797.  En  el  primero 
se  dispone  que  la  expresión  de  una  causa  falsa  de  la  institución 
de  heredero  ó  del  nombramiento  de  legatario,  será  considerada 
como  no  escrita,  á  no  ser  que  del  testamento  resulte  que  el  tes- 
tador  no  habría  hecho  tal  institución  ó  legado  si  hubiere  cono* 
cido  la  falsedad  en  la  causa,  y  que  la  expresión  de  una  causa 
contraria  á  derecho,  aunque  sea  verdadera,  se  considera  como 
no  escrita. 

En  el  797,  que  la  expresión  del  objeto  de  la  institución  ó 
legado,  ó  la  aplicación  que  haya  de  darse  á  lo  dejado  por  el 
testador,  ó  la  carga  que  el  mismo  impusiere,  no  se  entenderá 
como  condición,  ano  parecer  que  éstaerala  voluntad  del  tes- 
tador. 

Lo  dejado  de  esta  manera  puede  pedirse  desde  luego  y  es 
transmisible  á  los  herederos  que  afiancen  el  cumplimiento  de 
lo  mandado  por  el  testador,  y  la  devolución  de  lo  percibido  con 
sus  frutos  é  interesas  si  faltaran  á  esa  obligación. 

Del  primer  artículo  citado,  ó  sea  el  767,  su  doctrina  la  expu- 
simos al  hablar  de  la  institución  de  herederos,  y  la  del  segun- 
do, al  tratar  de  las  condiciones,  por  lo  que  ningún  comentario 
haremos  en  este  capítulo. 

15.— La  división  de  los  legados,  atendido  el  objeto  que  se 
lega,  empieza  por  la  de  legados  de  cosa  propia  y  de  cosa  ajena. 

Ha  seguido  el  Código  en  un  todo  la  doctrina  de  las  leyes  de 
Partida  (10,  tít.  9.^,  Part.  6.^),  si  bien  aclarando  y  metodizando 
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SUS  preceptos.  Mas  al  cooeignar  algunos  preceptos  relacionados 
con  el  legado  de  cosa  ajena,  cuando  ésta  pertenece  al  heredero 
ó  legatario,  se  observa  una  falta  de  método,  impropia  de  un  le- 
gislador moderno:  asi,  tendremos  ocasión  de  observar  que,  ex- 
puestos unos  preceptos,  pasa  á  tratar  de  otros  legados,  y  después 
vuelve  á  ocuparse  del  de  cosa  ajena,  cuando  ésta  es  dé  un  here^ 
dero  ó  legatario.  Censurable  en  alto  extremo  tal  confusión^  asi 
conjio  es  de  censurar  el  casuismo  que  impera  en  todo  el  capi- 
tulo que  dedica  á  mandas  ó  legados. 

Entrando  á  explicar  los  preceptos  por  los  que  se  regulan  los 
legados  de  cosa  propia  y  ajena,  no  necesitamos  sino  exponer  la 
misma  ley,  si  bien  metodizando  sus  disposiciones,  para  que  la 
exposición  resulte  más  clara. 

Nada  diremos  de  los  legados  de  cosa  propia.  Es  una  de  las 
facultades  del  dominio  el  poder  disponer  de  los  bienes  que 
constituyen  la  propiedad  de  uno,  y  entre  estos  medios  de  dis- 
poner se  cuenta  el  del  testamento:  asi,  pues,  el  propietario  po- 
drá hacer  legados  de  sus  bienes,  siempre  que  estos  legados  no 
excedan  del  tercio  de  libre  disposición  y  que  la  cosa  legada  esté^ 
en  el  comercio,  según  hemos  expuesto. 

Pero  no  tan  sólo  puede  disponerse  de  lo  propio,  sino  tam- 
bién de  lo  ajeno. 

Concepto  que,  expuesto  de  ese  modo,  parece  anómalo  y  ex- 
traño, y  que  muchos  Códigos  se  han  apresurado  á  borrar  de 
entre  sus  preceptos. 

Examinados,  no  obstante,  los  preceptos  que  se  relacionan 
con  el  legado  de  cosa  ajena,  se  ve  reducido,  como  no  podia  me- 
nos de  ser,  á  facultar  al  heredero  á  la  adquisición  de  la  cosa 
designada  por  el  testador,  y  como  á  nadie  puede  obligársele  á 
deshacerse  de  sus  cosas,  en  ese  caso  se  le  obliga  á  entregar  el 
precio  ó  valor  en  que  fuese  estimada  la  cosa  legada.  De  aqui 
resulta  que  semejante  legado  no  es  más  que  el  mandato  del 
testador  á  su  heredero  para  que  adquiera  una  cosa  pertene- 
ciente á  otro,  ó  no  siendo  factible  su  adquisición,  el  precio  en 
que  ésta  fuese  estimada,  para  entregárselo  al  legatario.  Expues- 
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tas  estas  ideas  generales,  veamos  lo  que  dispone  el  CTódigo 
acerca  de  este  legado. 

Para  mayor  claridad  en  la  exposición  de  la  doctrina  legal» 
dividiremos  esta  materia  en  tres  grupos: 

Primer  grupo.  Legado  de  cosa  ajena  sin  relación  de  ésta  al 
heredero  ó  legatario,  esto  es,  que  la  cosa  legada  no  sea  del  he- 
redero ó  legatario. 

Segundo  grupo.  Legado  de  cosas  á  un  tercero,  propias  del 
heredero  ó  de  un  legatario. 

Tercer  grupo.  Cosas  legadas  que  eran  ajenas  al  testador,, 
pero  que  al  hacerse  el  testamento  eran  ya  propiedad  del  lega- 
tario. 

Efectos  de  los  legados  del  primer  grupo. — Según  el  ar- 
ticulo 861,  el  legado  de  cosa  ajena  es  válido,  si  el  testador,  al 
legarla,  sabía  que  lo  era  (ajena).  El  heredero  estará  obligado  á 
adquirirla  para  entregarla  al  legatario,  y  no  siéndole  posible, 
á  dar  éste  su  justa  estimación. 

La  prueba  de  que  el  testador  sabia  que  la  cosa  era  ajena  co- 
rresponde al  legatario. 

Si  se  probase  que  el  testador  ignoraba  que  la  cosa  era  ajena, 
como  en  este  caso  falta  la  intención  del  testador  de  hacer  el 
legado,  éste  es  nulo,  recobrando  su  validez  si  el  testador  ad- 
quiere la  cosa  después  de  otorgado  el  testamento  (art.  862). 

Dado  el  casuismo  á  que  la  ley  desciende,  y  siendo  obliga- 
ción del  heredero  entregar  la  cosa  ó  su  estimación,  entendemos 
que  podia  haber  determinado  el  procedimiento  para  la  tasa- 
ción en  términos  breves,  en  la  forma  preceptuada  por  el  Di- 
gesto,  disponiendo  que,  en  caso  de  no  quererse  vender,  se  tase 
por  dos  peritos.  De  esto  modo  tal  vez  se  evitaría  una  contienda 
juridica,  que  forzosamente  adquiriría  gran  extensión,  puesto 
que  ha  de  acudirse  al  Juzgado  para  que  se  proceda  á  la  tasa- 
ción de  la  cosa  legada.  ' 

Efectos  de  los  legados  del  segundo  grupo.— Será  válido, 
dice  el  art.  863,  el  legado  hecho  á  un  tercero  de  una  cos^  pro- 
pia del  heredero  ó  de  un  legatario,  quienes  al  aceptar  la  suce- 
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eión  deberán  entregar  la  cosa  legada  ó  su  justa  estimación,  con 
la  tramitación  establecida  en  el  articulo  anterior.  Este  legsdo, 
dice  la  ley,  se  entiende  sin  perjuicio  de  la  legítima  de  los  he- 
rederos forzosos.  Si  el  heredero  ó  legatario  no  aceptaren  la  he- 
rencia ó  legado,  en  este  caso  surtirá  los  efectos  de  los  legados 
del  primer  grupo  en  que  hemos  dividido  éstos,  y  por  lo  tanto, 
el  probar  si  el  testador  sabia  era  cosa  ajena  corresponderá  al 
legatario. 

Cuando  el  testador,  preceptúa  el  art.  864,  heredero  ó  lega- 
tario tuvieren  sólo  una  parte  ó  un  derecho  de  la  cosa  legada, 
se  entenderá  limitado  el  legado  á  esta  parte  ó  derecho,  á  me- 
nos que  el  testador  declare  expresamente  que  lega  la  cosa  por 
entero. 

Efectos  de  los  legados  del  tercer  grupo.— No  producirá 
efecto  alguno,  dice  el  art.  866,  el  legado  de  co^a  que  al  tiempo 
de  hacerse  el  testamento  fuera  ya  propia  del  legatario,  aunque 
en  ella  tuviere  algún  derecho  otra  persona.  Si  el  testador  dis- 
pone expresamente  que  la  cosa  sea  liberada  de  este  derecho  ó 
gravamen,  valdrá  en  cuanto  á  esto  el  legado. 

Si  la  cosa  legada,  dispone  el  art.  878,  era  propia  del  l^a- 
tario  á  la  fecha  del  testamento,  no  vale  el  legado  aunque  des- 
pués haya  sido  enajenada.  Si  el  legatario  la  hubiere  adquirido 
por  título  lucrativo  después  de  hecho  el  testamento,  nada  po- 
drá pedir  por  ello;  mas  si  la  adquisición  se  hubiere  hecho  por 
titulo  oneroso,  podrá  pedir  el  heredero  que  le  indemnice  de  lo 
que  haya  dado  por  adquirirla. 

No  se  aplican  bien  las  disposiciones  de  la  ley  respecto  á  los 
legados  de  este  tercer  grupo.  Admitida  la  teoría  de  los  legados 
ajenos,  nos  preguntamos  el  por  qué  diferencia  la  ley  las  cosas 
ajenas  que  no  pertenecen  al  testador,  aunque  el  propietario 
sea  el  heredero  ó  un  legatario,  y  las  cosas  que,  no  siendo  del 
testador,  sean  del  legatario.  En  el  primer  caso,  el  legado  es 
Tálido,  se  considera  de  cosa  ajena;  en  el  segundo,  si  la  cosa  le- 
gada fuere  ya  propiedad  del  legatario,  no  surte  efecto. 

Si  en  el  primer  caso,  se  supone  la  intención  de  donar  del 
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testador  y  esto  ha  de  llevarse  á  efecto  por  el  heredero,  en  el 
segundo  parece  que  la  intención  del  testador  es  hacer  una  do- 
nación al  .legatario,  y  parece  lo  lógico  que  si  la  cosa  era  pro- 
piedad de  éste,  se  diese  su  estimación,  para  que  se  cumpla  la 
voluntad  del  testador.  La  ley,  como  hemos  visto,  distingue 
dos  tiempos  en  estos  legados:  si  el  legatario  adquirió  la  cosa 
legada  antes  de  hacerse  el  testamento,  el  legado  no  produce 
efecto,  y  aunque  se  enajene,  no  producirá  efecto  tampoco;  mas 
si  el  legatario  adquiere  lo  legado  después  de  hecho  el  testa- 
mento, si  la  adquisición  fué  á  titulo  gratuito,  nada  puede  pe- 
dir, el  legado  no  produce  efecto;  sí  fu^  á  título  oneroso,  puede 
pedir  se  le  indemnice  de  lo  que  haya  dado  por  su  adquisición. 

Creemos  que  en  unos  y  otros  casos  debía  producir  efecto  el 
legado,  admitido,  como  hemos  visto,  el  de  cosa  ajena  y  siendo 
en  ambos  la  intención  de  donar  algo. 

La  ley  43  del  tít.  9.^,  Partida  6.^,  dispuso  lo  mismo  que 
nuestro  Código  respecto  á  la  cosa  legada  que  fuese  propiedad 
del  legatario,  mandando  que  si  la  adquisición  se  hubiese  hecho 
por  compra  ó  cambio,  puede  pedir  al  heredero  la  estimación 
de  lo  adquirido. 

No  dispone  nada  nuestro  Código  del  caso  que  previene  la 
ley  de  Partida,  esto  es,  cuando  la  cosa  fué  adquirida  por  cam- 
bio; mas  aunque  nada  se  preceptúa,  creemos  que  también 
puede  pedir  la  indemnización,  puesto  que  no  es  á  título  gra- 
tuito, única  excepción  admitida  en  el  Código. 

Tales  son  los  preceptos  por  los  que  se  rige  el  legado  de  cosa 
ajena. 

Extrañamos,  como  al  principio  dijimos,  que  en  el  Código 
se  haya  admitido  esta  teoría,  desechada  por  la  generalidad  de 
los  Códigos. 

16. — Los  de  Francia  y  Bélgica  declaran  nulo  semejante  le- 
gado; el  de  Portugal  lo  considera  nulo,  salvo  si  se  probase 
que  el  testador  ignoraba  no  le  pertenecía  la  cosa  legada;  los 
Códigos  de  Méjico,  Baja  California,  Guatemala  y  Campeche 
declaran  nulo  el  legado  de  cosa  que  al  tiempo  de  la  muerte 
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del  testador  no  formase  parte  de  sus  bienes;  el  de  Italia,  que 
él  legado  de  cosa  ajena  es  nulo,  á  no  ser  que  el  testador  ex- 
prese de  un  modo  terminante  que  sabia  era  ajena  la  cosa 
legada. 

Dadas  las  corrientes  en  que  se  inspiran  estos  Códigos,  en- 
tendemos que  bien  podía  haberse  suprimido  los  diversos  pre- 
ineptos  acerca  de  este  legado,  sustituyéndolos  por  la  condición 
impuesta  al  heredero,  por  ejemplo,  de  adquirir  una  cosa  deter- 
minada, ó  en  su  defecto,  el  valor  que  ésta  pudiera  tener, 
para  darla  á  determinadas  personas. 

17. — Legado  de  cosa  propia  del  testador ^  empeñada  ó  hipote- 
cada.— Si  el  testador  legase  una  cosa  propia,  que  estuviese  em- 
peñada ó  hipotecada  para  la  seguridad  de  una  deuda  exigí 
ble,  según  el  art.  867,  el  heredero  tiene  la  obligaeión  del  pagai 
de  la  deuda.  Si  por  no  pagar  el  heredero,  lo  hiciese  el  legata- 
rio, quedará  éste  subrogado  en  el  lugar  y  derecho  del  acreedor 
para  reclamar  contra  el  heredero. 

La  ley  11  del  tít.  9.^,  Part.  6.»,  trata  del  legado  de  la  coPa 
propia  del  testador  que  estuviese  empeñada  ó  hipotecada:  se- 
gún dicha  ley,  ki  la  cosa  estaba  empeñada  por  todo  bu  valor, era 
obligación  del  heredero  redimirla,  supiera  ó  no  el  testador  que 
estaba  empeñada;  pero  si  lo  estuviese  por  menos  de  su  valor, 
si  el  testador  sabía  estaba  empeñada,  debería  satisfacer  la  deu- 
da el  heredero;  y  en  caso  contrario,  esto  es,  no  sabiendo  el  tes- 
tador estaba  empeñada,  era  obligación  del  legatario  el  redi- 
mirla. 

Nuestro  Código,  como  vemos,  no  conserva  las  distinciones 
de  la  ley  de  Partida,  obligando  siempre  al  heredero  al  pago  de 
la  deuda,  y  oí  lo  hiciere  el  legatario,  se  subroga  en  lugar  del 
acreedor  para  poder  reclamar  contra  el  heredero  la  deuda  sa- 
tisfecha por  el  legatario. 

18. — Legado  de  cosa  propia  del  testador  ^  sujeta  á  otros  grávame- 
tie».— Si  el  testador  legase  una  cosa  sujeta  á  carga  perpetua  ó 
temporal,  pasa  el  legado  al  legatario  con  esta  carga;  en  ambos 
casos,  dice  el  art.  867,  las  rentas  y  los  intereses  ó  réditos  de- 
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vengados  hasta  la  muerte  del  testador  son  carga  de  la  he- 
rencia. 

Si  la  cosa  legada  estuviese  sujeta  á  usufructo,  uso  ó  habi- 
tación, el  legatario  deberá  respetar  estos  derechos  hasta  que 
legalmente  se  extingan  (art.  868). 

19. — Extinción  de  los  legados  de  cosa  propia. — Extinguenselos 
legados  de  cosa  propia,  ya  Quando  lo  legado  estuviese  libre,  ó 
biisn  hipotecado,  empeñado  ó  sujeto  á  otros  gravámenes,  en  los 
siguientes  casos,  que  especifica  el  art.  869: 

A)  «Si  el  testador  transforma  la  cosa  legada  de  modo  que 
no  conserve  ni  la  forma  ni  la  denominación  que  tenía»;  corres- 
ponde se  extinga  en  ese  caso  el  legado,  pues  de  una  manera 
clara  manifiesta  el  testador  su  voluntad  de  hacer  desaparecer  la 
cosa  legada.  A  pesar  de  ello,  no  estamos  muy  conformes  con 
esta  causa  de  extinción  que  desde  el  derecho  romano  hasta 
nuestros  días  han  venido  sustentando  los  Códigos. 

Si  el  testador  quiere  que  el  legado  no  subsista,  tiene  dos 
medios:  ó  la  voluntad  expresa  por  medio  de  otro  testamento, 
ó  la  enajenación  de  la  cosa;  mas  la  transformación,  por  muy 
esencial  que  sea,  no  hace  desaparecer  la  cosa,  y  por  lo  tanto, 
no  parece  que  esa  transformación  lleve  como  consecuencia 
precisa  la  de  la  voluntad  del  testador,  en  sentido  de  negar  ó 
quitar  el  legado  que  hizo  á  una  determinada  persona. 

La  ley  42  del  titulo  y  Partida  tantas  veces  citados,  trata 
de  la  transicrmación  de  la  cosa,  sustentando  la  misma  disposi- 
ción jurídica  de  nuestro  Código;  cita  como  ejemplo,  si  el  legado 
consistiera  en  lana  ó  madera,  si  antes  de  morir  el  testador 
dice,  hiciese  de  la  lana  paño,  y  de  la  madera  casa,  nave  ó  edi- 
ficio; ^desátase  la  manda  é  non  vale,  porque  faciendo  esto  entién- 
dese que  quiso  revocar  la  mttnda».  Otro  ejemplo  cita,  que  no 
vemos  la  analogía  que  tiene  con  la  de  transformación  de  la 
cosa.  Si  se  hiciese  manda  de  una  carreta,  debe  entregarse  con 
la  bestia  que  la  trae.  Pero  si  en  vida  del  testador  muriese  la 
bestia  que  la  solía  traer,  desátase  la  mteda  é  non  vale. 

B)  La  segunda  causa  de  extinción  de  los  legados,  es,  la  de 
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enajenación  de  la  cosa  legada.  Si  el  testador  enajena,  dice  el 
CódigOf  por  cualquier  título  ó  causa,  la  cosa  legada  ó  parte  de 
ella,  en  este  último  caso,  cuando  sólo  se  enajena  una  parte  de 
la  cosa  legada,  subsiste  el  legado  en  lo  no  enajenado. 

Si  después  de  hecha  la  enajenación  volviera  la  cosa  al  tes- 
tador, distingue  la  ley  dos  casos:  sea  cualquiera  la  causa  por  la 
que  la  cosa  vuelva  á  poder  del  testador,  aunque  sea  la  devolu- 
ción fundada  en  la  nulidad  del  contrato,  el  legado  no  preva- 
lece, se  considera  extinguido;  si  la  cosa  volviera  á  poder  del 
testador  por  pacto  de  retroventa,  en  ese  caso  el  legado  vuelve 
á  subsistir. 

Tal  es  la  doctrina  de  la  ley,  que  creemos  hubiera  sido  más 
clara  redactada  de  otro  modo,  estableciendo  como  principio 
general  que  la  enajenación  de  la  cosa  extingue  el  legado,  ex- 
cepto cuando  la  enajenación  fué  con  pacto  de  retro,  y  el  ven- 
dedor hiciere  uso  de  dicho  pacto.ó  condición  y  volviese  la  cosa 
á  su  poder. 

Al  emplear  el  Código  las  palabras  enajenar  por  cualquier  ti- 
tulo ó  causa,  ¿será  considerada  como  causa  de  extinción  la  do- 
nación? ¿Compréndense  únicamente  como  causa  de  extinción 
las  enajenaciones  á  titulo  oneroso? 

Entendemos  que,  sea  cualquiera  el  título  ó  causa  de  enaje- 
nación, hacen  extinguir  el  legado,  y  por  lo  tanto,  bien  sea  do- 
nación, bien  venta,  el  legado  en  uno  y  otro  caso  se  extingue. 

Si  el  testador  permutase  la  cosa  legada  por  otra  oosa,  ¿sub- 
siste el  legado  en  la  cosa  permutada,  ó  se  extingue?  No  nos 
cabe  duda  que  con  la  permuta  no  se  propuso  el  testador  hacer 
extinguir-^l  legado,  pues  que  la  cosa  subsiste;  sí  no  es  la  mis- 
ma, es  en  cambio  de  lo  legado,  y  ya  que  la  oosa  legada  no  ha 
desaparecido  del  dominio  del  testador,  como  sucede  en  la  ena- 
jenación; de  aquí  que  creamos  que  el  legado  subsiste. 

Las  leyes  de  Partida  (17  y  40)  ocupáronse  de  esta  causa  de 
extinción.  Sus  preceptos  eran  los  siguientes:  si  el  testador  do- 
naba la  cosa  legada,  considerábase  extinguido  el  legado;  mas 
no  si  lo  enajenaba  ó  permutase;  fuera,  dice  la  ley  17,  si  el  he- 
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redero  pudiera  probar  que  la  intención  del  testador  fué  revo- 
c:ir  la  manda. 

En  la  ley  40  dispaso  de  nuero  que  la  donación  de  lo  legado 
f»e  considerase  como  causa  de  extinción;  pero  no  asi  la  enaje- 
nación, porque  dice  la  ley,  cque  pues  el  testador  la  vendió  ó 
empeñó,  su  intención  fué  de  lo  facer  por  mengua  que  avia 
ó  non  por  revocar  la  manda».  Discrepaba  esta  ley  de  la  2.*',  ti- 
tulo 5.*^,  libro  3.*^  del  Fuero  Real,  en  que  se  preceptuaba  que 
la  enajenación  de  la  manda  extinguíala  siempre,  y  no  admitía 
la  hipótesis  de  la  ley  de  Partida,  que  la  enajenación  fuera  por 
necesidad. 

Los  intérpretes  aun  admitieron  más  hipótesis,  estable- 
ciendo la  siguiente  teoría:  concedían  validez  al  legado,  si  la 
enajenación  se  hacía  por  necesidaCd  imperiosa  del  testador,  y 
era  nulo  el  legado  si  el  testador  vendía  sin  ser  apremiado  por 
necesidad  alguna.  La  jurisprudencia  aceptó  la  primera  teoría, 
que  es  la  de  las  leyes  17  y  40  del  título  y  Partida  citados;  nues- 
tro Código  confórmase  más  con  el  Fuero  Real,  admitiendo 
como  causa  de  extinción  la  enajenación^  con  la  excepción  que 
dejamos  consignada. 

La  tercera  causa  de  extinción  del  pegado  es  cuando  éete  pe- 
rece^ Si  la  cosa  legada  perece  del  todo  viviendo  el  testador^  ó 
después  de  su  ipuerte,  sin  culpa  del  heredero,  sin  embargo»  el 
obligado  á  pagar  el  legado  responderá  por  evicción,  si  la  cosa 
legada  no  hubiera  sido  determinada  en  especie. 

Doctrina  generalmente  admitida,  pues  que,  desapareciendo 
la  cesa,  no  puede  subsistir  el  legado. 

20. — Legado  de  un  crédito  y  de  perdón  ó  liberación  de  deuá<\*  — - 
Puede  el  testador  legar  el  crédito  que  tuviese  contra  un  ter- 
ceee;  puede  también  legar  el  perdón  ó  liberación  de  lo  que  el 
legatario  debiese  al  testador;  según  el  art.  870,  en  el  primer 
caso  cumple  el  heredero  la  voluntad  del  testador,  cediendo  loe 
derechos  y  acciones  que  tuviese  éste  al  legatario;  en  el  segundo 
caee^  cuando  el  legado  fuese  de  perdón  ó  liberación  de  deuda, 
el  heredero  cumple  otorgando  carta  de  pago  si  la  pidiese,  dioé 
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la  ley,  y  nosotros  creemos  que  aunque  no  la  pida,  á  no  ser  que 
de  un  modo  expreso  se  unieran  al  legado  y  quisiese  satisfacer 
la  deuda;  pues  caso  contrarío,  para  dar  cumplimiento  á  la  vo* 
luntad  del  testador,  y  no  resultando  repudiado  el  legado,  es 
precisa  la  carta  de  pago  para  hacer  constar  la  liberación  ó  per- 
dón de  la  deuda.  En  uno  y  otro  caso,  dice  la  ley,  el  legado 
comprenderá  los  intereses  que  por  el^crédito  ó  la  deuda  se  de- 
bieren al  morir  el  testador. 

Si  el  legado  hecho  al  deudor  fuese  sólo  de  la'  cosa  empeña- 
da, se  entiende  remitido  únicamente  el  derecho  de  prenda. 

Si  el  legado  de  perdón  ó  liberación  de  deuda  fuese  gené- 
rico, según  el  art.  872,  comprende  este  legado  todas  las  deud.'is 
existentes  al  tiempo  de  otorgarse  el  testamento,  mas  no  las 
posteriores. 

Pregúntase  por  un  ilustrado  escritor,  si  contra  lo  preceptua- 
do por  el  Código,  puede  el  testador  extender  el  legado  de  libe- 
ración á  las  deudas  que  pudiera  contraer  después  de  otorgado 
el  testamento,  contestando  afirmativamente  á  esa  pregunta; 
fundándose  el  citado  escritor  en  que  el  testador  puede  dispo- 
ner en  la  forma  que  le  plazca,  siempre  que  no  perjudique  la 
legitima  de  loe  herederos  forzosos. 

El  mismo  escritor  afirma  que  sólo  las  deudas  personales 
pueden  ser  objeto  del  legado  de  liberación.  ¿Y  por  qué,  noa 
preguntamos,  no  pueden  ser  liberadas  las  deudas  garantidas 
con  hipoteca?  ¿Por  qué  la  excepción  que  hace  el  citado  es- 
critor, diciendo  que  no  podrán  ser  liberadas  las  que  tengan 
un  carácter  real  ó  hipotecario?  No  comprendemos  la  limita 
ción.que  quiere  establecerse  á  las  facultades  del  testador;  ni 
alcan^mos  la  razón  jurídica  por  la  que  puede  el  acreedor- tes- 
tador perdonar  una  deuda  personal  y  no  una  deuda  real  ó  hi- 
potecaria, según  la  distinción  establecida  por  el  escritor  á  que 
aludimos. 

El  estar  garantida  con  hipoteca  una  deuda  no  hace  cambiar 
la  naturaleza  principal  de  la  obligación;  la  garantía  hipot^- 
na,  ya  lo  dice  su  nombre,  es  para  asegurar  el  cobio  4^M  mis- 
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ma,  y  por  lo  tanto,  no  cambia  por  ello  el  carácter  de  la  deuda; 
siendo  esto  asi,  no  vemos  el  por  qué  no  pueda  perdonar  ó  libe- 
rar en  el  testamento  al  deudor  legatario  de  su  deudo.  Se  nece- 
sitarán más  formalidades  para  su  extinción,  con  arreglo  á  ]a 
ley  Hipotecaria:  será  necesaria  su  cancelación;  pero  no  duda- 
mos que  pueda  el  testador  legarla  al  deudor. 

21. — Legado  de  deuda, — Kl  legado  hecho  á  un  acreedor  no  se 
imputará  en  pago  de  su  crédito,  á  no  ser  que  el  testador  lo  de- 
clare expresamente.  En  este  caso  el  acreedor  tendrá  derecho  á 
cobrar  el  exceso  del  crédito  ó  del  legado  (nrt.  873), 

Reviste  dos  aspectos  este  legado:  si  el  testador  nada  expre- 
samente dispone,  al  acreedor  no  se  le  hará  pago  de  su  legado 
con  su  crédito,  sino  dando  la  cantidad  que  determinó  el  testa- 
*dor,  pues  parece  que  al  referirse  á  la  persona  del  acreedor,  no 
lo  hizo  en  consideración  á  la  relación  de  acreedor  y  deudor, 
sino  de  otras  relaciones. 

Si  expresamente  se  refiere  el  testador  á  la  deuda  que  tiene 
«I  testador  con  el  legatario,  puede  suceder,  ó  que  el  legado  ex- 
ceda al  crédito  que  debía  el  testador,  ó  viceversa,  que  sea  me- 
nor; en  el  primer  caso,  el  legatario  cobrará  lo  que  excediese  el 
legado  del  crédito;  pero  si  éste  fuese  menor  que  aquél,  podrá 
<5obrar  el  exceso  del  crédito;  por  lo  tanto,  si  A^  testador,  debe 
A  JB,  acreedor,  1.000  pesetas,  y  en  su  testamento  le  deja  un 
legado  de  1.500,  sin  referirse  para  nada  á  la  cualidad  de  acree- 
dor de  B,  como  legado  de, deuda,  el  legatario  B  cobrará,  500 
pesetas  como  legatario  común,  y  1.000  como  legatario  de  deu-^^ 
da;  y  por  último,  si  el  testador  legase  á  B,  como  legado  de 
deuda,  600  pesetas,  como  la  deuda  son  1.000,  con  arreglo  á  la 
ley  cobrará  las  1.000  pesetas  y  no  las  500. 

22. — Las  reglas  de  caducidad  de  los  legados  de  crédito  con  • 
ira  un  tercero,  y  de  liberación  ó  perdón  de  deudas,  las  establece 
la  ley  en  su  art.  871.  Según  dicho  artículo,  caducan  los  legados 
indicados  si  el  testador,  después  de  haberlo  hecho,  deinandase 
ju<licialmente  al  pago  de  su  deuda,  aunque  éí5te  no  se  haya 
realizado  (el  pago)  al  tiempo  del  fallecimiento. 
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No  comprendemos»  en  verdad,  esta  disposición»  que  pone- 
en  la  alternativa  al  testador  de  hacer  desaparecer  un  legado 
contra  su  voluntad,  ó  de  perder  un  crédito;  en  uno  y  otro  caso^. 
para  el  legatario  surte  el  mismo  efecto,  puesto  que  si  el  testa- 
dor demanda  judicialmente  el  cobro  de  la  deuda,  por  ese  mero 
hecho,  cóbrese  ó  no  en  vida  del  testador,  la  deuda  contra  un 
tercero  legada,  ó  la  liberación  ó  perdón  de  la  deuda,  caducan 
según  la  ley. 

Comprendemos  el  precepto  cuando  se  trata  de  liberación  ó- 
perdón  de  deuda,  si  el  testador  pide  judicialmente  el  cobra 
después  de  otorgado  el  testamento;  es  señal  cierta  que  revoca 
su  legado,  que  no  quiere  perdonar  la  deuda;  mas  no  vemos  esta 
razón  aplicable  cuando  lo  legado  fuese  lo  que  se  debe  al  testa- 
dor  y  lo  dejase  á  un  tercero  en  beneficio  de  este  mismo  tercero,, 
el  testador  demandará  judicialmente  el  cobro  de  la  deuda,  bien, 
porque  el  plazo  haya  espirado  y  tema  la  prescripción,  bien 
porque  se  quedase  el  deudor  insolvente  ó  por  otras  causas:  re- 
vela el  demandar  judicialmente  la  deuda,  no  una  revocación 
de  legado,  sino,  antes  al  contrario,  una  confirmación  de  ese 
mismo  legado,  pues  que  el  testador,  solícito  por  el  legado  he- 
cho, pone  cuantos  medios  tiene  para  que  esa  deuda  no  se  frus* 
tre  y  resulte  nulo  el  legado.  Entendemos,  por  consiguiente, 
que  las  dispobiciones  de  caducidad,  de  que  trata  el  art.  872,  se- 
refieren  únicamente  al  legado  de  liberación  ó  perctón  de  deuda,, 
mas  no  al  de  crédito  contra  un  tercero. 

Navarro  Amandi  propone  la  siguiente  cuestión:  Si  el  deu- 
dor anticipó  voluntariamente  el  pago  de  la  deuda,  ¿caducará 
el  legado?  Atendiendo  á  la  redacción  del  art.  872,  se  resuelve^ 
por  una  contestación  afirmativa,  apoyándose  en  que  caceptado 
el  pago  por  el  testador,  es  indudable  que  se  destruyó  la  cosa 
legada  y  que  falta^  por  lo  tanto,  la  materia  del  legado» . 

£stamoe  conformes  con  este  criterio,  pues  el  testador  que 
acepta  el  pago  que  se  hace  voluntariamente,  demuestra  su  vo- 
luntad de  que  no  prevalece  el  legado. 

£1  Código  ha  tratado,  al  hablar  de  la  caducidad,  del  caso  ei^ 
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^06  el  testador  demandase  judicialmente  al  deudor;  pero  no 
^  previsto  el  en  que,  por  vencer  la  deuda  viviendo  todavía  el 
testador,  se  le  hiciese  pago;  en  ese  caso,  entendemos  que  ca 
daca  el  legado,  pues  es  el  testador  no  puede  por  menos  de  co 
brar;  y  si  el  legado  era  exclusivamente  de  crédito  y  éste  ya  no 
existe  porque  al  cobrarse  por  el  testador  entra  en  la  categoría 
<le  bienes  y  no  de  derechos,  en  ese  caso,  repetimos,  caduca  el 
legado  también.  Escasas  modificaciones  ha  introducido  el  Có 
digo  civil  en  nuestro  anterior  derecho  al  tratar  de  estos  legados. 

La  ley  15,  tít.  19,  Partida  6.*,  se  ocupa  del  legado  de  cré- 
dito contra  un  tercero,  disponiendo  que  «se  puede  facer  man 
da...  de  loe  derechos  que  ome  ha  contra  sus  debdores.  Ca  los 
puede  mandar  á  otro  si  quisiese...  Pero  si  la  debda  ó  cosa  df^ 
que  fizo  manda  el  testador,  en. su  vida  la  oviese  demandada  ó 
recibida  de  aquel  que  ge  la  debía,  non  le  valdría  la  tal  manda, 
nin  sería  tenudo  de  dar  la  estimación  porque  se  entiende  que 
la  revocó;  pues  que  la  demandó  é  ge  la  dieron.  Ma«i  si  el  deb- 
dor  de  su  grado  pagase  aquella  debda  al  testador,  á  quien  In 
debía  non  ge  la  demandando,  el  heredero  tenudo  sería  de  dar  In 
cosa  ó  estimación.  Por  que  pues  el  debdor  la  pagó  de  su  grado, 
non  ge  la  demandando  el  testador,  semeja  que,  su  intención  fué 
4e¿a  recibir  como  para  guardarla,  para  aquel  á  quien  la  habla 
mandado».  \ 

Diferenciare,  como  se  ve,  el  precepto  de  nuestro  Código  del 
de  la  ley  de  Partida,  en  que,  según  ésta,  el  pago  voluntario  no 
^Miduca  el  legado,  así  como  tampoco  el  reclamarle  judicialmente 
si  no  se  hubiese  cobrado,  mientras  que  en  nuestro  Código  se 
interpreta  en  el  primer  caso,  esto  es,  cuando  se  paga  volunta- 
riamente, como  causa  de  caducidad,  y  en  el  segundo,  por  dis- 
posición expresa  de  la  ley. 

La  ley  47  del  título  y  Partida  citados  se  ocupa  del  legado 
de  liberación  ó  perdón  de  deuda,  disponiendo  que  si  el  testa 
dor  dijese  que  devolviesen  el  documento  al  deudor...,  «entién- 
dese que  le  manda  aquel  debdo». 

Del  legado  de  deuda  se  ocupa  la  ley  19,  del  título  y  Partid* 
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citados:  cCiorta  caaotia  de  maravedís,  maadando  el  testadora 
otro  diciendo:  Cíent  marave  lis  que  yo  debo  á  F.  que  gelos  den^ 
Si  acaesciese  que  le  non  debiese  cosa  alguna,  tenudo  es  el  he- 
redero de  dar  dicha  cuantía,  porque  se  entiende  que  gelo  quiso 
ciar.  E  si  gelo^  debiese  el  testador  por  tal  manda,  non  sería  te- 
nudo  el  heredero  de  darle  más  de  aquello  que  le  debía  por  ra- 
zón de  debdo. » 

Los  escritores  de  derecho,  hablando  de  este  legado,  dicen^ 
que  es  útil  bajo  cuatro  aspectos:  1.^,  por  él  se  puede  pedir  La 
deuda  luego  que  muera  el  testador,  aunque  no  haya  vencido  el 
plazo,  y  si  era  condicional,  sin  haberse  cumplido  la  condiciónr 
2.®,  se  convierte  el  crédito  en  hipotecario,  si  era  quirografario; 
3.",  se  hace  líquida  la  deuda  que  antes  no  lo  fuese,  y  4.^,  puede 
pedirse  la  cosa  en  virtud  del  testamento,  aunque  falten  otras^ 
pruebas. 

No  creemos  que  después  del  Código  surta  los  efectos  que  se^ 
mencionan  por  los  escritores,  el  legado  de  deuda:  el  primero* 
reseñado,  porque  no  basta  que  el  testador  en  un  contrato  bila- 
teral cambie  por  si  la  naturaleza  de  la  obligación,  y  por  lo- 
tanto,  no  podrá  pedirle  antes  del  vencimiento  del  plazo  la. 
deuda  legada. 

El  segundo  efecto  tampoco  es  posible:  para  que  la  deuda 
Rea  hipotecaria,  será  necesario  la  expresa  voluntad  del  deudor,, 
y  sin  ello  no  podrá  constituirse  la  hipoteca. 

Lo  mismo  que  dijimos  al  hablar  del  primer  efecto,  décimo» 
del  tercero  y  cuarto;  en  este  caso,  no  será  una  deuda,  sino  ui> 
legado  lo  que  se  pueda  pedir. 

23. — Legados  de  género,  espeñe,  caiUidcid  y  de  elección. — En- 
tiéndese por  género,  segán  La  Serna,  una  especie  que  tenga  de- 
terminación fija  por  la  naturaleza;  por  ejemplo:  un  caballo. 

Especie,  una  cosa  determinada  individualmente. 

Legado  de  género  y  cantidad. — Segán  el  art.  875  puede  ser 
éste  do  cosa  mueble  ó  inmueble.  El  legado  de  cosa  genérica 
mueble  será  valido  aunque  no  haya  cosas  de  su  género  en  la 
herencia. 
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£1  legado  de  cosa  inmueble  no  determinada  sólo  será  válido 
BÍ  la  hubiese  de  su  género  en  la  herencia.  En  estos  legados  la 
elección  será  del  heredero,  quien  cumplirá  con  dar  una  cosa 
que  no  sea  de  calidad  inferior  ni  superior. 

En  los  legados  genéricos  y  en  los  de  cantidad,  los  frutos  é 
intereses  de  la  cosa  legada,  según  el  art.  884,  desde  la  muerte 
del  testador  corresponderán  al  legatario  cuando  aquél  lo  hu- 
biese dispuesto  expresamente. 

24. — Legado  de  especie, — Cuando  el  legado  es  de  cosa  espé- 
cifíca  y  determinada,  propia  del  testador,  dispone  el  art.  882 
que  el  legatario  adquiere  la  propiedad  del  legado  desde  la 
muerte  del  testador,  y  hace  suyos  los  frutos  y  rentas  pendien- 
tes; pero  no  las  rentas  devengadas  y  no  satisfechas  antes  de  la 
muerte  del  testador. 

La  co5a  legada  correrá  desde  el  mismo  instante  á  riesgo  del 
legatario,  que  sufrirá,  por  lo  tanto,  bu  pérdida  ó  deterioro, 
como  también  se  aprovechará  de  su  aumento  ó  mejora. 

25. — Legado  de  elección. — En  estos  legados,  si  el  testador  de- 
jase la  elección  de  la  cosa  en  que  el  legado  consista  al  heredero 
ó  legatario,  el  primero,  ó  sea  el  heredero,  podrá  dar,  ó  el  se- 
gundo, ó  sea  el  legatario,  podrá  elegir  lo  que  mejor  le  pare- 
tíeee.  Si  el  heredero  ó  legatario  no  pudiesen  hacer  la  elección, 
en  el  casó  de  haberles  sido  concedida,  pasará  su  derecho  á  los 
herederos;  pero  una  vez  hecha  la  elección,  será  irrevocable  (ar- 
tículos 876  y  877). 

La  ley  23,  tít.  9.®,  Partida  6.*,  sigue  acerca  del  legado  de 
género  la  misma  doctrina  del  Código,  declarando  nulo  el  le- 
gado genérico  de  cosa  inmueble. 

Dados  los  preceptos  del  Código,  ¿podrá  someter  el  testador 
á  un  tercero  la  elección  del  legado?  No  creemos  que  exista 
prohibición  alguna,  y  por  lo  tanto,  puede  el  testador  someter 
CKa  elección  á  una  tercera  persona. 

La  ley  prohibe  únicamente  que  pueda  dejarse  la  formación 
del  testamento,  en  todo  ni  en  parte,  al  arbitrio  de  un  tercero; 
tampoco  puede  dejarse  al  arbitrio  de  un  tercero  el  nombra- 
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miento  de  herederos  ól^jatarios,  ni  la  designación  de  las  por- 
ciones en  que  hayan  de  suceder;  mas  el  facultar  á  un  ter- 
cero para  que  de  las  cosas  que  el  testador  tuviese  elija  «na 
para  entregar  á  un  legatario  nombrado  en  el  testamento,  no 
envuelve  ninguna  de  las  prohibiciones  que  hemos  mencionado 
y  de  que  se  ocupa  el  art.  670.  Corrobora  más  nuestra  opi- 
nión, que  ya  expusimos  anteriormente,  el  que  faculte  el  ar- 
tículo 671  á  un  tercero  para  distribuir  las  cantidades  que 
deje  en  general  á  clases  determinadas,  como  á  los  pobres, 
parientes  ó  establecimientos  de  beneficencia,  asi  como  la  elec- 
ción de  las  personas  ó  establecimientos  á  quienes  aquéllas  de 
ban  aplicarse;  disposición  que  confirma  nuestro  criterio,  al 
sostener  que  puede  el  testador  someter  la  elección  del  legado 
dejado  á  una  persona  á  un  tercero. 

Como  nada  dispone  el  Código  acerca  de  esta  facultad*  sur- 
gen las  siguientes  dudas:  la  persona  á  quien  se  faculta,  ¿en  qtié 
tiempo  habrá  de  hacer  la  elección?  La  ley  25  del  tit.  9.^,  Par 
tida  6.^,  dispuso  que  se  hiciera  dentro  de  un  año,  y  que  si  no 
se  hiciera  en  ese  período,  sería  del  legatario.  Navarro  Amandt 
resuelve  esta  cuestión,  diciendo  que,  faltando  precepto  ex- 
preso, debe  el  legatario  acudir  al  Juzgado  para  que  fije  ua 
plazo  al  tercero  para  la  elección,  y  transcurrido  éste,  recaerá 
ial  derecho  en  el  heredero,  quien  cumplirá  el  mandato  en  la 
forma  que  establece  el  art.  875. 

Comprendemos  que,  dado  el  silencio  de  la  ley,  no  habrá 
más  recurso,  que  si  transcurre  un  año,  por  ejemplo,  sin  que  el 
testador  cumpla  su  cometido,  habrá  el  legatario  de  acudir  al 
Juzgado;  pero  no  estamos  conformes  en  que  el  heredero,  al  ^er 
designado  por  el  Juez  para  que  verifique  la  elección^  lo  lleve  á 
electo  en  la  forma  prescrita  por  el  art.  875,  pues  que  en  et>e 
caso  el  heredero  habrá  de  dar  una  cosa  que  no  sea  de  cjiíí- 
dad  inferior  ni  de  superior,  y  en  estos  términos  resuelta  la 
duda,  no  es  entonces  un  verdadero  legado  de  elección,  pues  éste 
lleva  consigo,  entendemos  nosotros,  la  elección  de  lo  mejor 
^ue  tuviese  el  testador,  según  el  art.  876* 
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Verificada  la  elección  por  él  heredero  en  la  forma  que  ex- 
pfesa-  el  Sr.  Navarro  Amandi,  eale  perjudicado  el  legatario, 
poee  que  parece  que  la  intención  del  testador  fué  la  de  que  eli- 
giera una  de  las  cosas  mejores  de  su  propiedad. 

La  ley  25  del  título  y  Partida  citados,  trata  del  legade  de 
opción  ó  elección,  siendo  su  doctrina  la  foguiente:  Si  el  testa- 
dor faculta  al  legatario  para  el^r,  de  dos  cosas,  una,  la  que 
quisiere,  una  toe  hecha  la  elección,  no  puede  arrepentirse. 
cMas  si  la  esc(^ncia  fuese  puesta  en  al  bodrio  de  otro,  si  éste 
non  la  escogiese  fasta  un  año,  non  pudiendo  ó  non  queriendo, 
del  año  en  adelante  la  puede  escoger  aquel  á  quien  fué  man- 
dada la  cosa.»    ^  ' 

26.-— Legado  álUmativo. -^8^gún  dispone  el  art.  874,  en  los 
legados  alternativos  se  observará  lo  dispuesto  para  las  obliga- 
ciones de  la  misma  especie,  saltas  las  modificaciones  que  se 
deriven  de  la  voluntad  expresa  del  testador. 

Disponiendo  el  art.  11B2  que  la  elección  corresponda  al 
deudor  en  las  obligaciones  alternativas,  nos  preguntamos  á 
quién  corresponde  la  elección  en  los  legados  alternativos. 

En  el  derecho  romano,  esta  facultad  se  concedía  al  legata- 
rio, el  que  podía  elegir  lo  mejor:  asilo  encontramos  precep- 
tuado en  las  leyes  34,  párrafo  14«  libro  80  del  Digesto,  y  en  la 
28,  libro  81  del  mismo  Código. 

Si  acudimos  para' resolver  la  duda  á  los  Códigos  extranjeros, 
nos  encontramos  con  qué  la  mayoría  de  éstos  son  más  explíci- 
tos que  el  nuestro,  disponiendo  que  la  elección  en  tales  lega- 
dos sea  del  heredero.  Así  el  Código  de  Portugal,  en  sus  artícu- 
los 1829  y  1880,  dice  que  la  elección  será  del  heredero,  excepto 
si  el  testador  exprobamente  hubiese  conferido  dicha  facultad 
al  legatario;  en  los  mismos  términos  se  expresan  el  de  Italia 
y  la  mayor  parte  de  los  Códigos  de  América.  Creemos,  por  lo 
tanto,  que  siendo  el  deudor  en  estos  legados  el  heredero,  tanto 
por  lo  dispuesto  en  el  artículo  que  hemos  copiado  como  en  loa 
precedentes  de  los  demás  Códigos,  el  heredero  será  el  que  ten* 
dxá  dereoho  á  la  elección. 
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27.— Legados  de  educación,  alimenioB  y  pensión  periódica.-- 
Tratan  de  los  mismos,  determinando  sus  efectos,  los  artícu- 
los 879  y  880,  los  cuales  por  su  claridad  y  precisión  no  nece&i- 
t:in  comentario. 

El  legado  de  educación  dura  hasta  que  el  legatario  sea  de 
mayor  edad:  el  legado  de  alimentos  mientras  vive  el  legatario, 
si  el  testador  no  dispusiese  otra  cosa. 

Si  el  testador  no  hubiese  señalado  cantidad  alguna  para 
estos  legados,  se  fijará  según  el  estado  y  condición  del  legata- 
rio y  el  importe  de  la  herencia. 

Si  el  testador  acostumbró  en  vida  dar  al  legatario  cierta 
cantidad  de  dinero  ú  otras  cosas  por  vía  de  alimentos,  se  en- 
tenderá legada  la  misma  cantidad,  si  no  resultase  en  notable 
desproporción  con  la  cuantía  de  la  herencia. 

Legada  una  pensión  periódica  ó  cierta  cantidad  anual  ^ 
mensual  ó  semanal,  el  legatario  podrá  exigirla  del  primer  pe- 
riodo así  que  muera  el  testador,  y  la  de  los  siguientes  en  el 
principio  de  cada  uno  de  ellos,  sin  que  haya  lugar  á  la  devolu- 
ción aunque  el  legatario  muera  antes  que  termine  el  periodo 
eupezado. 

Nada  se  dice  en  dicho  artículo  de  la  pensión  vitalicia;  pero 
entendemos,  con  el  Sr.  López  Qómez,  que  ó  bien  el  testador 
fijará  el  número  de  años,  ó^  caso  contrario,  no  determinando 
más  que  la  pensión  por  años,  meses  ó  semanas,  se  entenderá 
vitalicia. 

La  ley  24,  tít.  9.^  Part.  6.*,  trató  del  legado  de  alimentos, 
no  ocupándose  del  de  educación. 

Expuesto  cuanto  determina  el  Código  aceirca  de  los  legados 
en  sus  distintas  clases  y  efectos,  réstanos  ocuparnos,  para  ter- 
minar esta  materia,  de  los  preceptos  generales  establecidos  por 
el  Código  y  de  los  que  se  relacionan:  1.®,  con  loe  herederos; 
2.^^  con  los  legatarios;  3.^,  con  la  cosa  legada;  4.^,  con  los  lega- 
dos en  general,  on  cuyos  preceptos  se  contiene  la  prelación  de 
los  mismos;  y  5.^,  con  la  herencia  en  general.  Para  completar 
dicho  estudio,  nos  ocuparemos  del  derecho  de  acrecer,  de  las 
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acciones  que  corresponden  á  los  legatarios  de  los  legados  forzo- 
sos Begán  la  anterior  legislación^  de  la  cuarta  falcidia,  y  por 
último,  de  los  derechos  que  en  beneficio  de  los  legatarios  esta- 
blece la  ley  Hipotecaria. 

28.~Impone  el  Código  como  obligación  que  afecta  en  ge- 
neral á  los  herederos,  que  en  los  casos  en  que  el  legado  deba 
ser  cumplido  por  los  mismos  según  la  voluntad  del  testador, 
deben  dar  la  misma  cosa  legada;  no  cumpliendo  con  esta  obli- 
gación dando  la  estimación  de  la  misma,  salvo  los  casos  que 
expusimos  al  tratar  de  legados  ajenos  (art.  886). 

29.— Con  relación  á  los  legatarios,  establece  los  siguientes 
preceptos:  Según  el  art.  885,  el  legatario  no  puede  ocupar  por 
su  propia  autoridad  la  cosa  legada,  sino  que  debe  pedir  su  en- 
trega y  posesión  al  heredero  ó  albacea  cuando  éste  se  halle  au- 
torizado para  darla. 

Que  es  potestativo  en  el  mismo  (art.  888)  el  aceptar  ó  repiv 
diar  el  legado:  pero  que  no  podrá  aceptar  una  parte  del  legada 
y  repudiar  otra  si  ésta  fuere  onerosa. 

Si  muriese  el  legatario  antes  de  aceptar  el  legado  dejando 
varios  herederos,  podrá  uno  de  éstos  aceptar  y  otro  repudiar  la 
parte  que  le  corresponda. 

£1  legatario  de  dos  legados,  de  los  que  uno  fuese  oneroso,  no 
podrá  renunciar  éste  y  aceptar  el  otro.  Si  los  dos  son  onerosos  6 
gratuitos,  es  libre  para  acéptalos  todos  ó  repudiar  el  que  quiera. 

El  heredero  que  sea  al  mismo  tiempo  legatario^  podrá  re- 
nuncia la  herencia  y  aceptar  el  legado,  ó  renunciar  éste  y  acep- 
tar aquélla  (art.  890). 

30.— Respecto  á  la  cosa  legada,  se  dispone  que  deberá  ser 
entregada  con  todos  sus  accesorios  y  en  el  estado  en  que  se  ha- 
lle al  morir  el  testador,  cuyo  precepto  corresponde  únicamente 
á  los  legados  específicos  (art.  883). 

Zl.—Prelacion  de  lega¿bs.—8i  los  bienes  de  la  herencia,  dice 
el  art.  887,  no  alcanzaren  para  cubrir  todos  los  legados,  el  pago 
fe  hará  en  el  orden  siguiente: 
1.^    Legados  remuneratorios. 
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2.^    Los  legados  de  cosa  cierta  y  determinada  que  formen 
parte  del  caudal  hereditario. 

8.^    Los  legados  que  el  testador  haya  declarado  preferentes. 

4.^    Los  de  alimentos. 

5.^    Los  de  educación, 

6.®    Los  demás  á  prorrata. 
32.— Con  relación  á  la  herencia  en  general,  establece  lee 
-siguientes  preceptos:  Si  el  testador  hiciera  un  legado  en  dinero, 
deberán  ser  pagados  en  esta  especie,  aunque  no  lo  haya  en  la 
herencia. 

Los  gastos  que  se  ocasionaren  para  entrega  de  la  cosa  le- 
gada serán  á  cargo  de  la  herencia,  pero  sin  perjuicio  de  la  le- 
gítima. ¿Qué  se  entiende  por  gastos?  ¿Son  únicamente  los  ne- 
cesarios hasta  la  entrega  del  legado,  ó  se  encuentran  incluidos 
«n  los  mismos  el  impuesto  de  derechos  reales  é  inscripción  en 
■el  Registro? 

Creemos  que  estos  dos  últimos  no  son  de  la  herencia,  sino 
que  habrá  de  satisfacerlos  el  legatario,  pues  que  una  vez  que  el 
heredero  ó  albacea  encargado  de  pcmer  en  posesión  al  legata- 
rio de  la  cosa  legada  cesa  por  completo  toda  relación  y  nacen 
otras  ya  distintas,  que  serán  entre  el  legatario  y  el  Estado  por 
lo  que  se  relaciona  con  las  leyes  fiscales  y  en  especial  con  la 
de  transmisión  de  bienes,  y  entre  el  legatario  y  el  tercero  en 
general,  para  cuyos  efectos  está  la  ley  Hipotecaria;  entende- 
mos que  éstos  nada  tienen  que  ver  con  la  herencia  en  gene- 
ral y  con  los  gastos  que  ocasionare  al  legatario,  que  habrá  de 
satisfacerlos  de  su  peculio  y  no  habrán  de  salir  de  la  herencia. 
Si  el  legatario  no  puede  ó  no  quiere  admitir  el  legado,  y  el 
testador  no  hubiese  nombrado  sustituto  ó  dispuesto  otra  cosa, 
ú  hubiera  el  derecho  de  acrecer,  se  refundirá  el  legado  en  Hi 
masa  de  la  herencia  (art.  888). 

Habla  la  ley  del  caso  en  que  el  legatario  no  pueda  aceptar, 
y  entendemos  que  se  referirá  á  aquellos  casos  en  que  aquél  se 
hallare  incluido  en  alguna  de  las  causas  que  le  incapacitan 
para  adquirir  por  testamento. 
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^.— fSi  to<}a  la  herencia  (art.  891)  se  distribuye  en  legar 
dos»  ee  prorratearán  las  deudas  y  gravámenes  de  ella  entre  lo» 
legatarios  á  proporción  de  sus  cuotaa»  á  no  ser  que  el  testador 
hubiera  dispuesto  otra  cosa.» 

Ya  nos  ocupamos,  si  bien  incidentalmente,  de  este  articulo- 
ai  comienzo  del  capítulo:  preceptúa  que  las  deudas  se  prorra* 
teen  entre  los  legatarios;  mas  preguntamos:  ¿quién  representa 
al  testador  en  este  caso?  ¿Pueden  pedir  estos  legatarios,  si  re* 
saltaren  más  bienes  ó  derechos,  su  adquisición?  Si  resultarea 
más  deudas  de  las  que  el  testador  mencionó,  ó  de  las  que  re- 
soltaren de  la  herencia,  y  no  se  hubieran  previsto,  ¿cómo  po* 
drán  pedirlos  acreedores  su  pago?  Difícil  es  la  resolución,. 
pues  que  nadie  pedirá  la  declaración  de  herederos  no  repor- 
tando ventajas,  especialmente  en  el  caso  segundo  que  expone- 
moe,  y  por  lo  tanto,  no  vemos  qué  precepto  del  Ck^digo  podrá, 
amparar  los  derechos  de  los  acreedores. 

84. — Derecho  de  acrecer. — No  nos  proponemos  estudiar  dete- 
nidamente este  derecho  que,  según  el  art.  987,  tiene  lugar  en- 
tre los  legatarios,  reservándonos  ocuparnos  extensamente  de  éL 
cuando  tratemos  de  las  disposiciones  comunes  á  las  sucesiones 
testamentarias  y  legítimas. 

Indicaremos  ahora  solamente,  que  según  el  art.  982,  para 
que  este  derecho  pueda  tener  lugar  es  neceeario:  1.^,  que  dos 
6  más  sean  llamados  á  una  misma  herencia,  ó  á  una  porción 
de  ella,  sin  especial  designación  de  partes;  y  2.^,  que  uno  de 
los  llamados  muera  antes  que  el  testador,  ó  que  renuncie  á  la 
herencia  ó  sea  incapaz  de  recibirla. 

Según  el  art.  988,  tse  entenderá  hecha  la  designación  por 
partes  sólo  en  el  caso  que  el  testador  haya  determinado  expre- 
samente una  cuota  para  cada  heredero. 

cLa  frase  por  ndtad  ó  fortes  iguales^  ú  otras  que,  aunque  de- 
signen parte  alícuota,  no  fijan  ésta  numéricamente  ó  por  se- 
ñales que  hagan  á  cada  uno  dueño  de  un  cuerpo  de  bienes  se- 
parado, no  excluyen  el  derecho  de  acrecer.» 

85.'-^ceiaiia8  que  corresponden  á  los  legatarios. — En  el  le- 
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gado  especifico,  hemos  dicho  que  adquiere  la  propiedad  el  le- 
gatario á  la  muerte  del  testador,  y  que  no  puede  tomar  la  cosa 
legada  por  si:  la  acción  que  le  corresponde  es  la  reivindicato- 
ría, pues  que  la  cosa  legada  es  ya  de  su  propiedad,  y  por  lo 
tanto,  como  propietario,  tiene  las  acciones  que  del  dominio 
nacen. 

Los  demás  legatarios  tienen,  bien  la  acción  personal  en  tes- 
tamento, bien  la  hipotecaria. 

36i  En  la  legislación  anterior  al  Código  existieron  algunos 
legados  que  no  nacían  de  la  voluntad  del  testador,  sino  de 
imposición  ó  precepto  de  las  leyes  inspiradas  en  sentimien- 
tos religiosos  ó  humanitarios;  eran  éstos,  que  vemos  aán,  es- 
tablecidos en  algunos  testamentos,  especialmente  en  los  otor- 
gados en  pequeñas  poblaciones,  los  que  se  hacían  para  la  re- 
dención de  cautivos,  para  las  casas  de  huérfanos,  en  beneficio 
de  las  viudas  é  hijos  de  los  que  murieron  en  la  guerra  de  la 
Independencia  y  el  de  los  Santos  Lugares. 

Las  leyes  que  de  estos  legados  se  ocupaban,  imponían  penas 
especiales  á  los  Notarios  que  omitiesen  estos  legados  en  los  tes 
tamentos. 

Ocupáronee  de  dichos  legados  la  ley  7.*,  tlt.  3.^,  libro  JO, 
Nov..Recop.;  las  Reales  órdenes  de  11  de  Diciembre  de  1750 
y  de  17  de  Octubre  de  1751;  el  Real  decreto  de  16  de  Septiem- 
bre de  1813,  renovado  por  otro  de  igual  mes  del  año  1825;  la 
Real  orden  de  27  de  Julio  de  1838;  y  por  último,  el  art.  5.®  d^ 
la  ley  de  23  de  Mayo  de  1845  y  la  Real  orden  de  22  de  Julio 
de  1855  derogaron  estos  legados  forzosos. 

37.—  Cuarta  falddia. — Objeto  de  reñida  controversia  fué  en- 
tre los  escritores  de  nuestra  legislación  anterioir  al  Código,  si 
-estaban  vigentes  las  disposiciones  de  las  leyes  de  Partida  que 
regulaban  este  derecho.  Antes  de  emitir  nuestra  opinión,  ex- 
pondremos, aunque  muy  á  la  ligera,  las  disposiciones  legales 
«obre  la  cuarta  falcidia.  • 

A)    Ocúpase  de  la  misma  el  til.  11  de  la  Partida  6.* 

Inspiradas,  y  aun  se  puede  decir  copiadas,  del  derecho  ri> 
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mano,  definen  la  falcidia  diciendo  es  la  cuarta  parte  de  la  he- 
rencia que  debe  haber  el  heredero  extraño^  á  lo  menos  de  los 
bienes  del  finado.  «...  £  decimos  (ley  I.^)  que  cuando  alguno 
lace  manda  de  todos  sus  bienes  de  manera  que  non  deja  al  he- 
redero la  su  parte,  el  heredero  puede  abajar  de  cada  una  de  las 
mandas  la  cuarta  parte  dellas  é  retenella  para  si.» 

B)  Debía  deducirse  la  cuarta  p&rte  después  de  pagadas  las 
deudas  del  difunto,  c...  También  las  que  debe  á  aquel  que  es- 
tablezca por  su  heredero,  como  á  otro  cualquier»  (ley  2.*). 

£1  caudal  hereditario  ha  de  regularse  por  los  bienes  que  hu- 
biese al  tiempo  de  la  defunción,  c...  Si  después,  dice  la  ley 
3.*,  menguó  ó  acrefcció,  el  daño  ó  pro  pertenece  al  heredero, 
non  á  los  que  deben  a  ver  las  mandas.» 

O)  No  tenia  lugar  la  euarta  falcidia  en  los  legados  piado- 
fiOB,  como  los  hechos  á  iglesias,  hospitales,  ni  los  que  se  deja- 
ban en  testamento  militar  (ley  4.*). 

D)  Se  perdía  el  derecho  de  la  cuarta  falcidia  en  los  siguien 
tes  casos:  1.^,  por  cancelar  maliciosamente  el  testamento  ó  las 
mandas;  2.^,  si  el  heredero  hurtase  alguna  cosa  de  las  lega- 
das por  el  testador  ó  dijese  que  era  suya,  siendo  de  la  herencia, 
«i  fuese  vencido  en  juicio;  3.^,  el  heredero  que  no  hiciese  in- 
ventario; y  4.^,  si  pagase  íntegramente  alguna  deuda,  deberá 
pagar  integramente  las  demás,  á  no  ser  que  después  se  descu- 
briese alguna  deuda  grande  que  la  ignorara  el  heredero. 

Cesaba  la  cuarta  falcidia:  1.^,  cuando  expresamente  lo  pro 
hibía  el  testador;  y  2.^,  cuando  eran  herederos  forzosos,  por- 
que se  les  debe  su  legítima  forzosa. 

E)  ¿£stuvo  vigente  en  la  legislación  anterior  al  Código  hi 
cuarta  falcidia?  No  dudamos  en  afirmar  que  no  estuvo  vigente: 
nos  fundamos  en  las  mismas  razones  que  expone  La  Serna  en 
sus  Elementos  de  Dei-echo  civil. 

La  cuarta  falcidia  tenía  su  razón  de  ser  en  Roma;  era  im 
prescindible  en  aquel  pueblo,  no  en  el  nuestro,  donde  la  insti  - 
tución  de  heredero  no  er^  esencial  para  la  validez  del  testa- 
mento. 
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La  cuarta  íalcidia  dióse  en  Roma  para  llenar  los  vacíos  qn» 
dejaban  las  leyes  Forla  y  Vooonia  (183  a.  de  J.  C).  Por  la  ley 
Furia,  según  Gayo,  no  se  permitía  legar  más  de  mil  ases:  Qut^ 
eocceplüpersonia  quibusdamt  ceder is  plus  nUlle  astibus  legatormm- 
nomifUB  tnartüve  causa  capere  permissum  non  esL 

Por  la  ley  Voconia  (169  a.  de  J.  C.)  no  podía  legatse  más  que 
al  heredero.  Una  y  otra  ley  proponíanse  evitar  qae  el  heredero 
no  aceptase  la  herencia,  y  como  en  la  ley  Furia  no  se  evitaba 
que  el  testador  hiciese  muchos  legados  de  mil  ases,  resultaba 
inútil  la  aceptación  del  heredero,  pues  no  quedaba  herencia» 
ó  bien,  por  el  número  de  legados,  resultaba,  con  la  ley  Voco 
nia,  insigniñcante  la  herencia.  De  aquí  que  no  se  evitara  la 
uo  aceptación  del  heredero,  publicándose  entonces  la  lex  Fak»- 
dia^  por  la  que  se  prohibía  legar  más  de  las  tres  cuartas  par- 
tes de  los  bienes,  debiendo  quedar  siempre  á  los  herederos» 
sean  uno  ó  varios,  la  cuarta  parte,  para  evitar  que  muriesen 
isin  testamento;  pues  los  herederos,  según  la  Instituta,  se  ne> 
gabán  á  hacer  la  adición  por  un  bene6cio  nulo  ó  casi  nulo. 

He  aquí  el  principal  origen  d^  la  lex  Falcidia  y  el  objeto 
esencial  de  la  misma:  evitar  la  falta  de  aceptación.  Con  esta 
ley  salvaba  el  legislador  romano  los  elementos  ef^enciales  sobre 
los  que  se  cimentaba  todo  el  orden  sucesorio  testamentario: 
esto  es,  la  institución  de  heredero,  la  aceptación  de  la  herencia 
y  el  no  poder  morir  en  parte  testado  é  intestado.  Garantizando 
al  heredero  una  parte  de  la  herencia,  éste  aceptaría,  y  como 
era  requisito  esencial  la  institución  de  heredero,  de  aquí  qih 
con  dicha  ley  creyera  el  legislador  romano  evitar  los  casos  de 
renuncia  de  la  hereneia. 

No  predominaron  aquellos  principios  en  nuestra  legisla- 
ción, y  de  aquí  que  opinemos  con  La  Serna^  cque  si  por  la  ley 
del  Ordenamiento,  que  es  la  1.*^,  tlt.  18,  libro  10,  Nov.  Reeop.;. 
cesó  la  necesidad  de  la  institución^  si  en  virtud  de  ella  se  eon 
serva  válido  el  testamento  en  que  el  heredero  instituido  repu- 
dia la  herencia,  y  si»  por  otra  parte,  toda  su  tendencia  se  di- 
rige á  dar  fuerza  y  vigor  á  la  voluntad  explícita  del  testador. 
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debemos  ioclinarnos  á  sostener  que  la  cuarta  falcidia  no  puede 
ni  ha  debido  tener  nunca  lugar  en  España,  puesto  que  han  ce- 
sado todos  los  motivos  que  contribuyeron  á  su  introducción  en 
Roma.  No  es  éste,  sin  embargo,  un  criterio  unánimemente 
aceptado,  á  pesar  del  prestigio  üe  su  mantenedor. 

Dice  el  Sr.  Gutiérrez:  cPara  que  la  falcidia  no  tenga  lugar,- 
es  preciso  suponer  que  las  leyes  correspondientes  del  Código 
de  las  Partidas  han  sido  derogadas;  ¿y  dónde  y  cómo  no  lo  han 
sido?  Derogación  expresa  no  existe;  nadie  ha  dicho  que  la 
haya.  ¿Será  derogación  bastante  una  conjetura,  una  inducción 
más  ó  menos  lógica,  pero  que  no  es  uniforme  en  general?» 

Nosotros,  aunque  sin  autoridad  alguna,  nos  unimos  á  la 
opinión  de  La  Sema,  pues  que  cesando  la  razón  de  una  ley, 
aunque  expresamente  no  esté  derogada,  lo  está  virtualmente, 
y  desde  el  momento  en  que  la  validez  del  testamento  no  se 
hace  depender  de  la  institución  de  heredero,  no  es  necesario  es* 
timular  la  aceptación. 

38.  La  ley  Hipotecaria  ha  garantizado  los  derechos  de  lo& 
legatarios  con  disposiciones  especiales  que  pasamos  á  enume- 
rar, y  cuyo  principal  objeto  es  que  la  voluntad  del  testador  se 
cumpla,  y  no  se  eluda  por  el  heredero  enajenando  ó  gravando 
los  bienes;  pues  que  al  perjudicar,  una  vez  inscritos  en  el  Re- 
gistro, contra  tercero,  los  legatarios  se  encontrarían  con  que  no 
podrían  hacer  entrega  de  los  legados,  y  por  lo  tanto,  se  elu* 
día  la  voluntad  del  testador.  Para  ello  la  ley  Hipotecaria  ha 
concedido  á  los  legatarios  durante  un  periodo  de  tiempo  de- 
terminado, período  de  tiempo  que  comprende  el  necesario  para 
efectuar  la  participación  y  adjudicación,  una  anotación  pre- 
ventiva de  los  bienes  de  la  herencia. 

-á)  Pero  no  todos  los  legatarios  tienen  el  derecho  á  la  ñno* 
tación  preventiva,  distinguiendo  la  ley  entre  los  legatarios  que 
tengan  derecho  á  promover  el  juicio  de  testamentaría  y  aque- 
llos que  no  tengan  ese  derecho.  A  los  primeros  les  niega  el  po- 
der pedir  la  anotación  preventiva;  los  segundos  son  los  únicos 
que  pueden  hacer  uso  de  ese  derecho. 
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flÚDdase  esa  distinción  en  que  aquellos  legatarios  que  pue- 
den promover  juicio  de  testamentaría,  que  son  los  de  parte 
alícuota  del  caudal,  en  que  este  legatario  es  en  rigor  de  derecho 
un  verdadero  heredero,  mo  teniendo  asignada  una  parte  deter- 
minada del  caudal,  creciendo  ó  menguando  sus  derechos  en 
la  misma  proporción  en  que  crezcan  ó  mengüen  los  de  la  he- 
rencia, y  por  lo  tanto,  sin  poder  exigir  unos  bienes  determi- 
nados sobre  los  que  hubiera  de  hacerse  la  anotación  preve- 
ntiva. 

No  militan  esas  razones  en  I09  demás  legatarios,  que  bien 
por  ser  específicos  ó  genéricos,  tienen  determinada  la  cosa  ob- 
jeto de  legado,  y  por  lo  tanto,  no  pudiendo  promover  juicio  de 
testamentaría,  no  siendo  un  copartícipe  en  una  cantidad  de- 
terminada del  todo  de  la  herencia,  pueden  menoscabarse  sos 
bienes  por  actos  del  heredero,  y  para  que  el  legatario  no  se  en- 
cuentre desamparado,  la  ley  le  conceda  la  anotación. 

Al  tratar  délos  legatarios  que,  por  ser  de  parte  alícuotp  del 
caudal,  pueden  promover  el  juicio  de  testamentaría,  se  ha 
preguntado,  si  prohibiendo  el  testador  el  juicio  de  testamen- 
taría, podrán  pedir  la  anotación  preventiva;  pues  que  si  la  ra- 
zón que  se  tiene  para  que  no  puedan  solicitar  dicha  anotación 
se  funda  en  que  su  derecho  lo  tienen  garantido,  pudiendo  pro- 
mover el  juicio  de  testamentaría,  prohibido  éste  por  el  tenta- 
dor, parece  que  pudieran  pedir  la  anotación. 

El  Sr.  Escosura  les  niega  ese  derecho:  las  razones  que  ju6- 
tiñcan  esa  negativa  son  las  que  la  ley  sólo  concede  á  los  que 
no  tienen  parte  alícuota;  si  al  que  la  tiene  en  la  herencia  se  le 
prohibe  el  promover  el  juicio  de  testamentaría,  esa  privación 
no  es  por  la  ley,  sino  por  voluntad  del  testador:  que  siendo  un 
coheredero,  no  hay  términos  hábiles  para  pedir  ]a  anotación, 
«pues  ni  podía  exigirla  sobre  cosa  determinada,  ni  anotar  su 
valor  sobre  otros  bienes  de  la  herencia,  porque  no  podía  fijarse 
hasta  la  perfección  de  los  inventarios,  y  porque  loe  bienes  so- 
bre que  se  anotan  le  pertenecían  en  parte  alícuota,  y  quizás  en 
8U  totalidad,  si  se  le  adjudicaban,  pudiendo  resultar  el  absurdo- 
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iie  qae  el  heredero  legatario  se  garantizase  en  parte  ó  en  todo 
-con  fincas  suyas». 

B)  No  teniendo  derecho  á  la  anotación  sino  los  legatarios 
que  no  pueden  promover  el  juicio  de  testamentaria,  veamos  en 
<jué  forma  se  realiza  esta  anotación.  ^ 

Distingue  la  ley  entre  legatarios  de  cosas  especificas  y  le- 
gatarios de  cosas  genéricaí^. 

Los  legatarios  de  cosas  específicas,  y  los  de  pensiones,  tie-  < 
nen  derecho  á  exigir,  si  lo  legado  es  un  inmueble,  que  se  cons- 
tituya la  anotación  sobre  el  mismo.  * 

Igual  derecho  se  concede  al  legatario  de  pensiones  óxsrédi- 
tos  sobre  una  finca. 

Si  el  legado  específico  fuese  de  cosas  muebles,  creemos,  con 
el  Sr.  Escosura,  no  pueda  pedir  anotación,  pues  que  siendo 
propietario  de  los  mismos  desde  la  muerte  del  testador,  y  te- 
niendo la  acción  reivindicatoría,  puede  reclamarla  si  se  enaje- 
nase ó  pedir  el  secuestro  si  temiera  su  desaparición. 

C)  ¡A)&  legatarios  de  género  ó  cantidad  tienen  derecho  á  se- 
ñalar los  bienes  sobre  los  que  ha  de  constituirse  la  anotación, 
teniendo  como  límite  á  esa  facultad  de  elección  aquellos  bie- 
nes que  hubieren  sido  legados  á  otros. 

Compréndese  esta  última  anotación,  mas  no  la  concedida  á 
los  legatarios  específicos;  estos  últimos  son  propietarios  desde 
la  muerte  del  testador,  y  por  lo  tanto,  ningún  derecho  pueden 
ejercer  los  herederos,  ni  podrán  inscribirlos  á  su  nombre,  pues 
que  en  el  testamento  consta  de  quién  es  el  dominio  de  la  cosa 
legada;  no  así  en  los  genéricos,  donde  se  tiene  un  derecho  es- 
pecial y  determinado,  sino  al  valor  de  una  cosa. 

D)  El  plazo  para  exigir  la  anotación  puede  pedirse  en  cual- 
quier tiempo,  según  el  art.  45  de  la  ley  Hipotecaria,  disposi- 
ción que  es  general  tanto  á  ios  legatarios  específicos  como  ge- 
néricos; mas  los  efectos  que  surte  la  anotación  no  son  los  mis- 
ivmS;  dependiendo  del  plazo  en  que  se  haya  pedido  ó  consti- 
tuido. 

Sienta  como  regla  geiieral  la  ley,  el  precepto  que  antes  he- 
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mos  expuesto,  esto  es,  que  los  legatarios  pueden  en  cualquier 
tiempo  pedir  la  anotación;  pero  ésta,  si  se  trata  de  eapecífícos» 
sea  cualquiera  el  tiempo  en  que  se  hubiese  solicitado,  surte  lo» 
mismos  efectos  jurídicos;  no  asi  con  los  genéricos,  en  los  que 
se  distinguen  la  acotación  hecha  dentro  de  los  ciento  ochenta 
dias  de  la  muerte  del  testador,  y  la  anotación  que  se  hície&e 
después  de  ese  plazo.  La  anotación  dentro  de  los  ciento  ochen- 
ta días  puede  hacerse  sobre  cualquiera  de  los  bienes  de  la  he- 
rencia; la  posterior  á  esa  fecha,  sobre  los  que  quedasen.  Hecha 
la  anotación  deVitro  de  los  ciento  ochenta  dias,  da  preferencia 
la  ley  á  estos  legatarios.  Sobre  los  que  no  hubiesen  anotada 
dentro  de  ese  plazo,  pero  entre  los  legatarios  que  solicitaren  la 
anotación  dentro  de  ese^periodo,  no  existe  preferencia  alguna. 

E)  El  art.  50  de  la  ley  Hipotecaria  determina  los  efectos  de 
la  anotación.  £1  legatario  que  obtuviese  anotación  preventiva 
será  preferido  á  los  acreedores  del  heredero  que  haya  aceptado 
la  herencia  sin  beneficio  de  inventario  y  á  cualquier  otro  que 
con  posterioridad  á  dicha  anotación  adquiera  algún  derecho 
sobre  los  bienes  anotados,  pero  entendiéndose  que  esta  prefe- 
rencia es  solamente  en  cuanto  al  importe  de  dichos  bienes. 

Efecto  inmediato  de  la  anotación  preventiva  es  sujetar  el 
inmueble  objeto  de  la  anotación  á  responder  del  legado;  mas- 
la  ley  no  sólo  establece  esa  garantía,  sino  también  una  prefe- 
rencia de  éste  sobre  los  acreedores,  si  éste  hu]i>¡ese  aceptado  la 
herencia  sin  beneficio  de  inventario.  Resulta,  por  lo  tanto,  en 
beneficio  del  legatario:  primero,  el  que  la  finca  anotada  res- 
ponda del  legado;  segundo,  que  el  legatario  sea  preferido  á  los 
acreedores  del  heredero,  que  aceptó  sin  beneficio  de  inventa- 
rio, pues  sabido  es  que  en  semejante  caso  hay  confusión  de  de- 
rechos y  deberes  entre  heredero  y  testador. 

í)os  aclaraciones  vemos  hechas  en  escritor  tan  respetable 
como  sabio,  en  el  Sr.  Escosura;  aclaraciones  que  conviene  con- 
signar y  tener  presentes,  para  precisar  los  límites  de  la  prefe- 
rencia de  que  hemos  dicho  goza  el  legatario. 

Es  la  primera,  la  siguiente:  dada  la  confusión  de  bienes  que 


Digitized  by 


Google 


DB  LOS  LEGADOS  Y  MANDAS  293 

al  no  aceptar  la  herencia  á  beneficio  de  inventario  se  establece 
^ntre  los  del  testador  y  heredero,  si  un  acreedor  de  éste  obtü 
viese  anotación  preventiva  sobre  sus  bienes,  ya  por  un  juicio 
-ejecutivo  ó  por  obtener  sentencia  ejecutoria  contra  el  heredero, 
ó  ya  obtuviese  providencia  de  secuestro  ó  prohibición  de  ena- 
jenar el  inmueble  anotado  por  pedirse  el  cumplimiento  de 
<!ualquier  obligación,  en  uno  de  estos  casos,  si  el  crédito  contra 
el  heredero  fuese  anterior  á  la  muerte  del  causante,  y  aun  á  la 
fecha  del  testamento,  el  acreedor  que  obtuviese  anotación  en 
los  casos  especificados  no  será  preferido  al  legatario  que  obtu- 
viese anotación  posterior  de  su  legado;  derecho  en  beneficio  del 
legatario  que  no  parece  deducirse  del  texto  literal  del  art.  60 
-de  la  ley  Hipotecaria. 

Para  sustentar  esta  preferencia  del  legatario  sobre  el  aeree- 
<lor  del  heredero,  aun  siendo  la  de  éste  anterior  á  la  del  lega- 
tario, fúndase  en  los  siguientes  motivos:  al  aceptar  sin  bene- 
ficio de  inventario,  confúndense,  como  dejamos  dicho,  los  bie- 
nes privativos  del  heredero  con  los  del  testador,  y  tanto  unos 
como  otros  responden  en  primer  término  y  con  preferencia 
absoluta  de  los  acreedores  testamentarios:  no  son  entonces  los 
acreedores  única  y  exclusivamente  del  testador;  lo  son  de  éste 
y  del  heredero,  pues  la  falta  de  inventario  crea  de  estas  dos 
personalidades  una  sola,  que  viene  obligada  á  solventar  las 
-deudas,  no  sólo  con  loe  bienes  de  la  herencia,  sino  con  los  pro- 
pios. Consecuencia  de  esta  doctrina  legal  es  la  siguiente:  «á  los 
legatarios  les  faculta  la  ley  para  anotar  su  legado  en  cualquier 
tiempo  y  su  derecho,  mientras  queden  bienes  de  la  herencia 
en  poder  del  heredero,  y  como  por  la  falta  de  inventario  y  para 
responder  del  pago  de  las  deudas  testamentarias  todos  los  bie- 
nes se  consideran  herencia,  ningún  crédito  simple  anterior, 
particular  del  instituido,  puede  impedir  la  anotación  del  le- 
^do  ni  obtener  preferencia  porque  éste  sea  posterior». 

La  segunda  aclaración  al  art.  50  de  la  ley  Hipotecaria  es 
*ésta:  si  un  acreedor  simple  del  heredero  que  aceptó  sin  beneficio 
de  inventario,  y  cuyo  crédito  sea  más  antiguo,  ¿la  anotación  he- 
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cha  en  favor  del  legatario  será  preferida  á  la  que  obtuviese  eo- 
bre  los  bienes  el  acreedor  más  antiguo  que  el  legatario? 

fiU  Sr.  Escosura  se  inclina  á  la  afirmativa,  esto  es,  á  dar  la. 
preferencia  al  legatario  sobre  el  acreedor  por  las  razones  que 
antes  hemos  expuesto.  <No  habiendo  hecho  inventario,  dice, 
lodos  los  bienes  responden  al  pago  de  los  legados,  y  éstos,  que 
antes  se  debían  por  el  heredero  como  sucesor  del  difunto,  se 
deben  después,  además,  por  la  adición  de  la  herencia  como 
deuda  propia;  y  el  carácter  hipotecario  de  que  están  revestidos 
los  legados,  y  que  afectaba  sólo  á  los  bienes  del  difunto,  se  ha 
extendido  ahora  á  los  propios  del  heredero,  porque  todos,  para 
la  responsabilidad,  se  consideran  iguales. 

»Es,  pues,  preferido  el  legatario  al  acreedor,  aun  siendo 
más  antiguo,  á  no  ser  que  tuviese  anotado  su  crédito,  en  cuya 
caso,  según  el  art.  44,  será  preferido  en  cuanto  á  los  bienes 
anotados  solamente  á  los  que  tengan  contra  el  mismo  deudor 
otro  crédito  contraído  con  posterioridad  á  dicha  anotación.» 

F)  Concede  la  ley  dos  medios  al  legatario  para  obtener  la 
anotación:  ó  por  convenio  entre  los  interesados,  ó  judicial- 
mente. 

Para  el  primero  basta  presentar  al  Registrador  solicitud  fir- 
mada por  el  legatario  y  ^heredero,  acompañando  un  testimonia 
de  la  cabeza,  pié  y  cláusula  respectiva  del  testamento,  y  seña- 
lando de  común  acuerdo  los  bienes  .sobre  los  que  ^la  de  cons- 
tituirse la  anotación  (art.  46  del  Beglamento). 

Si  hubiere  de  pedirse  judicialmente,  se  tramitará  la  peti- 
ción  en  juicio  verbal  y  con  arreglo  á  lo  establecido  en  el  capí- 
tulo 4.*',  tít.  2.®,  libro  2.®  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

O)  Consecuencia  natural  del  derecho  de  anotación  conce- 
dido á  los  legatarios,  es  la  prohibición  que  se  impone  á  los  he- 
rederos de  inscribir  la  herencia  durante  los  ciento  ochenta  días 
que  tienen  los  legatarios  para  obtener  la  anotación. 

No  es  explícita  esta  prohibición,  pues  no  existe  artículo  en 
la  ley  Hipotecaria  que  expresamente  la  ordene;  pero  dedúcese- 
de  un  modo  claro  del  art.  49,  al  disponer  que  si  el  heredero- 
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quisiese  ioscribir  á  su  favor  dentro  del  plazo  de  ciento  ochenta 
días  los  bienes  hereditarios,  y  no  hubiese  para  ello  impedi- 
mento legal,  podrá  hacerlo,  con  tal  que  renuncien  previamente 
y  en  escritura  pública  todos  los  legatarios  á  su  derecho  de  ano- 
tación, ó  que,  en  defecto  de  renuncia  expresa,  se  notifique  á 
los  mismos  legatarios,  con  treinta  días  de  anticipación,  la  so- 
licitud de  heredero,  á  fin  de  que  durante  dicho  término  pue- 
dan hacer  uso  de  aquel  derecho. 

Según  dicho  articulo,  no  puede  inscribir  el  heredero  los 
bienes  sin  que  los  legatarios  renuncien  á  la  anotación,  exi- 
giendo que  la  renuncia  sea  por  escritura  pública,  ó  que  se  les 
notifique  la  solicitud  para  que  en  término  de  treinta  días  pue  • 
dan  hacer  uso  de  ese  derecho. 

Señala  el  mismo  artículo  la  tramitación  que  ha  de  seguirse 
para  la  notificación  cuando  se  trate  de  personas  ciertas,  hacién- 
dose lo  mismo  con  arreglo  á  los  arts.  270,  271,  274  y  556  de  la 
ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

Si  el  legatario  fuese  persona  incierta,  el  Tribunal  mandará 
hacer  la  anotación  de  su  legado,  bien  á  instancia  del  heredero 
ó  de  otro  interesado,  bien  de  oficio. 

El  heredero  que  pidiese  la  inscripción  de  la  herencia  den- 
tro de  los  ciento  ochenta  días,  podrá  anotar  preventivamente 
la  solicitud  en  que  pida  la  inscripción,  que  no  podrá  conver- 
tirse en  inscripción  definitiva  hasta  tanto  que  los  legatarios 
hayan  renunciado,  expresa  ó  tácitamente,  ala  anotación  de  sus 
legados,  y  quedará  cancelada  respecto  á  los  bienes  que  los  mis- 
mos legatarios  anoten  preventivamente  en  uso  de  su  derecho. 

El  consentimiento  de  los  legatarios  se  exige  únicamente  de 
los  de  cantidad  ó  genérico,  según  una  Resolución  de  5  de  Sep- 
tiembre de  1863;  pues  si  se  tratase  de  específicos,  ningún  per- 
juicio puede  irrogarse  al  legatario  con  la  inscripción  de  la 
herencia.  Consecuencia  de  cuanto  llevamos  expuesto,  es  la  pro- 
hibición del  Registrador,  de  inscribir  ninguna  herencia  mien- 
tras no  hayan  transcurrido  los  ciento  ochenta  días  de  que  ha- 
bla el  art.  49  de  la  ley. 
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No  encontramos  razón  Jurídica  alguna  que  justifique  la  pro- 
hibición impuesta  al  heredero  para  que  pueda  inscribir  antes 
de  ios  ciento  ochenta  días  la  herencia  sin  el  consentimiento 
expreso  de  los  legatarios. 

Pruébalo  de  una  manera  inconcusa  el  Sr.  Escosura,  cuya 
opinión  seguimos,  por  creerla  tan  lógica,  que  no  deja  lugar  á 
duda  alguna.  Veamos  en  qué  puede  fundarse  esta  anotación. 

Si  se  objeta  que  es  amparar  los  derechos  de  los  legatarios, 
tendremos  que,  si  éstos  son  específicos,  será  inútil  que  el  he- 
redero trate  de  inscribir  á  su  nombre  los  bienes  legados,  pues 
que  ha  de  constar  en  el  testamento  la  persona  á  quien  se  hace, 
y  por  lo  tanto,  ha  de  denegarse  la  inscripción:  si  los  legatario» 
no  fuesen  específicos,  tienen  una  hipoteca  tácita  sobre  los  bie- 
nes de  la  herencia,,  hipoteca  que  produce  sus  efectos  durante 
ciento  ochenta  días  sobre  los  bienes  hereditarios,  y  por  tanto, 
esos  mismos  efectos  se  producen  contra  tercero:  la  Exposición 
de  motivos  confirma  este  criterio:  cLos  que  adquieren,  dice, 
bienes  inmuebles  ú  otros  derechos  reales  sobre  la  propiedad 
raíz  hereditaria,  en  los  ciento  ochenta  días  expresados,  saben 
el  peligro  á  que  se  exponen.  Si  una  anotación  preventiva  les 
daña,  impútenselo  á  sí  mismos,  porque  no  debían  ignorar  que 
durante  el  tiempo  que  queda  señalado,  están  sujetos  á  respon- 
der á  los  legatarios  en  lo  que  alcanzan  los  bienes  inmuebles 
que  pertenecían  á  la  herencia.» 

De  esta  doctrina  resulta  que  es  inútil  la  prohibición,  pues 
que  ningún  perjuicio  irroga  á  los  herederos,  y  sin  esa  prohibi- 
ción no  vendría  á  desconocerse,  como  se  hace  al  prohibir  la  ins- 
cripción dentro  de  los  ciento  ochenta  días,  el  carácter  que  dicho 
plazo  tiene  con  relación,  á  los  herederos;  puesto  que  según  la 
Exposición  de  motivos,  los  ciento  ochenta  días  se  conceden  al 
heredero  para  inventariar  la  herencia,  sin  que  los  legatarios 
puedan  molestar  al  heredero  exigiéndole  los  legados.  Siendo 
un  derecho,  y  no  un  deber,  el  que  el  heredero  use  del  plazo  de 
ciento  ochenta  días^  no  se  explica  el  prohibirle  inscribir  antes 
de  ese  plazo. 
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H)  Conversión  de  la  anotación  de  legados  en  inscripción, — a) 
Inscripción  del  legado  especifico.  La  Exposición  de  motivos  y 
las  Resoluciones  de  4  de  Febrero  de  1880  y  de  15  de  Julio  de 
1868  establecen,  para  que  se  convierta  en  inscripción  la  ano- 
tación, la  entrega  del  legado  por  el  heredero  con  arreglo  al  de 
recfao  común.  Existe,  sin  embargo,  una  Resolución,  la  de  21  de 
Diciembre  de  1868,  en  la  que  se  dice  no  es  necesaria  la  entrega 
de  la  cosa  legada. 

Creemos  inútil  este  requisito,  pues  que  contradice  el  con- 
cepto que  el  legado  específico  tiene:  es  propietario  el  legatario 
en  virtud  del  testamento,  de  la  cosa  legada,  y  por  lo  tanto,  no 
necesita  de  la  entrega  ó  tradición  como  símbolo  de  dominio: 
no  se  compadece  este  requisito,  propio  de  legislaciones  forma- 
listas como  la  romana,  con  los  principios  en  que  se  inspiran 
hoy  nuestros  Códigos. 

Después  de  publicado  el  Código  civil,  creemos  que  sea  ne- 
cesaria la  entrega.  Según  el  art.  882,  cuando  el  legado  es  de 
cosa  específica  y  determinada,  propia  del  testador,  el  legatario 
adquiere  su  propiedad  desde  que  aquél  muere,  y  hace  suyos 
los  frutos  y  rentas  pendientes. 

El  883  dispone  que  la  cosa  legada  deberá  ser  entregada  con 
todos  sus  accesorios  y  en  el  estado  en  que  se  halle  al  morir  el 
testador.  ¿Este  artículo  envuelve  en  su  letra  la  obligación  del 
heredero  de  entregar  el  legado?  Es  indudable:  sin  dicho  ar- 
tici;ilo  y  sólo  con  el  882,  podría  sostenerse  que  era  inútil  la  en- 
i^rega;  con  el  883,  por  el  contrario,  se  deduce  sea  indispensa- 
ble. Y  nos  confirma  más  y  más  en  nuestro  criterio,  el  884,  que 
se  refiere  á  legados  no  específicos;  luego  es  lógico  deducir  que 
los  arts.  882  y  883  se  refieren  única  y  exclusivamente  á  los 
específicos. 

No  podemos  menos  de  censurar  por  inútil  esa  disposición: 
con  el  testamento  nace  el  derecho;  con  el  mismo  puede  pe- 
dirse la  inscripción;  ¿á  qué,  pues,  exigir  la  entréi^a  formal  del 
herederof  ¿Qué  ha  de  hacer  éste,  sino  consentir  en  que  el  dueño 
inscriba  lo  que  es  de  su  propiedad?  ¿No  dice  la  ley  que  el  le- 


Digitized  by 


Google 


298  DE  LAS.  SUCESIONES 

gatario  de  cosa  especifica  adquiere  la  propiedad  del  legada 
desde  que  muere  el  testador?  Pues  la  entrega  del  legado  no  La 
de  dar  más  fuerza  á  la  disposición  testamentaria.  En  cambio, 
con  esa  disposición  se  exige  una  escritura  pública,  en  la  qoe 
se  ha  de  hacer  constar  que  el  heredero  entrega  lo  que  no  es 
suyo;  gasto  inútil  y  que  ningún  resultado  da  ni  para  el  lega- 
tario ni  para  e]  heredero. 

Respecto  á  la  extinción  de  esta  anotación  nada  se  dice  en 
la  ley  Hipotecaria,  pareciendo  deducirse  de  la  Exposición  de 
motivos,  que  durarán  sus  efectos  tanto  tiempo  cuanto  tarde  el 
heredero  en  hacer  entrega  del  mismo. 

b)  Los  legados  genéricos,  dice  la  ley  Hipotecaria  (art.  86), 
que  caducará  la  anotación  al  año  de  su  fecha;  mas  si  el  legado 
no  fuese  exígible  á  los  diez  meses,  se  considerará  subsistente 
la  anotación  preventiva  hasta  dos  mese-  después  en  que  pueda 
exigirse.  Puede  el  legatario  pedir,  según  el  art.  8t,  que  se  cons- 
tituya anotación  sobre  bienes  diferentes,  si  antes  de  extin- 
guirse la  anotación  preventiva  resultare  ser  ineficaz  para  la 
seguridad  del  legado  por  razón  de  las  cargas  ó  condiciones  es- 
peciales de  los  bienes  anotados. 

c)  Legatario  de  rentas  ó  pensiones  periódicas.  Si  fuesen  im- 
puestas por  el  testador  determinadamente  á  cargo  de  algún 
heredero  ó  legatario,  pero  no  declarando  personal  esta  obliga- 
ción, el  legatario  tiene  derecho  dentro  del  plazo  de  un  año  á 
exigir  que  la'anotación  preventiva  que  á  su  favor  se  hubiese 
hecho  se  convierta  en  inscripción  hipotecaria. 

El  heredero  ó  legatario  gravado  deberá  constituir  la  hipo- 
teca sobre  los  mismos  bienes  anotados,  si  se  le  adjudicasen,  ó 
sobre  cualesquiera  otros  inmuebles  de  la  herencia  que  se  le 
adjudiquen. 

La  elección  corresponderá  en  todo  caso  á  dicho  heredero  ó 
legatario  gravado,  y  el  pensionista  deberá  aceptar  la  hipoteca 
que  aquél  le  ofrezca,  siempre  que  sea  bastante  y  la  imponga  so- 
bré bienes  procedentes  de  la  herencia. 

Si  el  pensionista  no  hubiese  constituido  anotación  preven- 
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ti7a,  puede  pedir  en  cualquier  tiempo  la  hipoteca  sobre  bienes 
de  la  herencia  que  subsistan  en  poder  del  pensionario,  mas  no 
surtirá  efecto  esta  inscripción  sino  desde  esa  fecha,  y  esto 
mismo  sucederá  cuando  hubiese  anotación  preventiva  y  los 
bienes  anotados  no  fuesen  suficientes,  y  solicitase  el  pensio- 
nista hipoteca  sobre  otros  bienes  (90  y  9  de  la  ley  Hipoteea- 
ria).  La  hipoteca  se  constituirá  en  la  misma  escritura  de  par- 
tición, ó  en  escritura  separada,  ó  por  sentencia  judicial  (ar* 
tículo  80  del  Reglamento). 

Si  el  legatario  por  pensiones  no  hubiere  exigido  la  anota- 
ción preventiva  y  el  heredero  después  de  los  ciento  ochenta 
dias  que  hubiere  aceptado  Ta  herencia  á  beneficio  de  inventa- 
rio vendiera  los  bienes  como  libres,  ¿puede  el  pensionit>ta  exi- 
gir hipoteca  para  garantir  su  legado? 

El  Sr.  EscoBura  opina  negativamente:  si  la  pensión  no  es- 
tuviese afecta  á  bienes  determinados,  no  siendo  especifica,  en- 
tiende que  no  puede  pedir  la  hipoteca,  porque  siendo  la  anota- 
ción una  sustitución  de  las  hipotecas  tácitas  antiguas,  y  habién- 
dose vendido  como  libres  los  bienes,  no  existe  derecho  á  la  hi- 
poteca. 

Si,  por  el  contrario,  afectara  la  pensión  á  una  finca  determi* 
nada,  el  gravamen  resultará  en  el  Registro,  y  por  lo  tanto,  en 
cualquier  tiempo  podrá  exigir  la  hipoteca  y  reclamar  contra, 
tercero  que  hubiese  adquirido  el  inmueble. 

39. — Al  ocuparnos  de  la  extinción  de  lo'd'legados,  obsérvase 
un  vacío  en  el  capitulo  que  el  Código  destina  á  tratar  de  los> 
mismos:  minucioso  el  legislador,  degenerando  en  un  casuismo 
que  rechaza  la  ciencia  legislativa,  y  previendo  casos  que  era 
inútil  mencionar;  puesto  que,  sentados  ciertos  principios,  sus 
coníecuencias  eran  ineludibles,  sin  que  el  legislador  las  espe- 
cificara; en  cambio,  como  decimos,  échase  de  menos  una  decla- 
ración que  determine  si  los  legados  dejan  de  surtir  su  efecto 
cuando  el  legatario  hubiese  incurrido  en  alguna  de  las  causas 
de  indignidad  que  el  testador  determina,  ó  si  no  fuese  capaz- 
para  adquirir  por  testamento. 
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Tal  vez  se  nos  arguya  que  seria  supérflua  tal  disposición, 
pues  que  de  los  principios  generales  que  el  Código  consagra  á 
las  disposiciones  testamentarias  se  deduce  de  una  manera 
cierta  que  en  casos  tales  no  prevalece  el  legado,  j  por  lo 
tanto,  que,  según  el  art.  888,  el  legad )  se  refundirá  en  la  he- 
rencia. 

Mas  ya  que  el  Código  ha  pecado,  según  nuestro  entender, 
•  de  minucioso  en  esta  sección,  ¿hubiera  holgado,  para  mayor 
claridad,  como  lo  han  hecho  el  Código  italiano,  el  proyecto  de 
Código  alemán  y  el  anteproyecto  del  Código  francés,  consignar 
«Q  un  artículo  que  si  el  legatario  fuese  incapaz  de  adquirir  por 
herencia  ó  incurrir  en  alguna  de  las  causas  de  indignidad,  no 
prevalecerá  el  legado?  ¿Hubieran  tildado  de  redundante  el  con- 
«ignar  á  la  vez  que  la  acción  para  reclamar  contra  la  validez 
del  legado,  cuando  la  nulidad  se  fundase  en  las  causas  expues- 
tas, duraría  cinco  años,  como  dispone  el  art.  762?  No  creemos 
que  recayera  censura  alguna,  cuando,  como  repetidas  veces  he- 
mos dicho,  encuéntrase  casuística  toda  esa  sección. 

El  proyecto  de  Código  alemán  claramente  consignáoste  pre* 
cepto  en  su  art.  1874.  El  legado  es  nulo,  dice,  cuando  el  here- 
dero incurre  en  alguna  de  las  causas  de  indignidad  especifica- 
das en  el  art.  2045.  El  anteproyecto  de  Laurent  (art.  831)  ad- 
mite la  revocación  de  los  legados,  cuando  el  legatario  hubiese 
incurrido  en  causas  de  ingratitud  contra  la  persona  ó  bienes 
del  testador,  cuando  estas  causas  fuesen  ignoradas  por  éste  ó  en 
ellas  hubiera  incurrido  el  legatario  después  de  la  muerte  del 
mismo. 

Nosotros  no  abrigamos  duda  alguna,  en  que,  dados  los  pre- 
ceptos de  nuestro  Código  al  tratar  de  las  personas  que  tienen 
•capacidad  para  adquirir  por  testamento  y  de  las  que  son  in- 
dignas para  suceder,  no  pueden  recibir  legados,  y  si  incurrie- 
6en  en  alguna  de  las  causas  de  indignidad,  podrá  pedirse  la 
nulidad  del  legado  por  los  herederos.  Y  decimos  que  no  tene- 
mos duda  alguna,  porque  las  causas  que  impulsaron  al  testa- 
dor, ya  para  negar  la  capacidad  para  recibir  por  herencia,  ya 
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para  declarar  indigno  á  un  heredero,  Bon  las  mismas,  y  tal  vez 
acrecentadas  cuando  se  trata  de  legados. 

Siendo  éstos  una  liberalidad  del  teptador,  ¿podría  soste- 
nerge  que  la  ingratitud  del  legatario,  manifestada  en  una  de 
las  causas  que  ocasionan  la  indignidad  para  suceder,  no  hablan 
de  prevalecer  contra  el  legatario?  ¿Podría  gostenerse  que  el  le- 
gatario que  hubiere  atentado  á  la  vida  del  testador,  ó  que  le 
hubiera  difamado,  ó  que  hubiese  cometido  adulterio  con  su 
mujer,  podría  ser  legatario,  y  el  heredero  no  podría  pedir  la 
nulidad  de  dicho  legado?  No  cabe  duda  que  son  nulos  en  esos 
casos. 

Respecto  al  tiempo  en  que  pueda  entablarse  la  acción,  cree- 
mos que  Berá  el  de  cinco  años,  según  lo  dispuesto  en  el  ar- 
ticulo 762.  Respecto  á  los  efectos  de  la  nulidad  y  medio  de  en- 
tablar la  acción,  remitimos  al  lector  á  lo  expuesto  en  el  capi- 
tulo XIX. 


CAPITULO  XXXVIl 

Contenido  del  testfikmento.--De  los  albaoeas. 


SuMAiuO:  1.  Ideas  generales  sobre  la  importanoia  de  los  albaceas.— 2.  Ante- 
cedentes históricos.  Derecho  romano.  Fuero  Juzgo.  Fuero  Viejo  de  Castil 
Ua.  Fuero  Beal.  Partidas.  Leyes  de  Toro.— 3.  División  que  se  hace  de- 
cargo de  albacea.  Refutación  de  esa  opini  Sn  por  los  autores  de  la  Enciclo- 
pedia.—  4.   Definición  del  albacea.—  5.  Objeto  principal  del  albacea. — 

6.  ¿El  albacea  representa  al  heredero  ó  al  testador?  Jurisprudencia.— 

7.  Si  el  nombramiento  de  albacea  es  necesario  se  haga  en  testamento  ó 
si  podrá  hacerse  en  otra  forma. — 8.  Si  puede  ser  designado  el  albacea  por 
un  tercero. — 9.  Capacidad  para  ser  albacea.— 10.  La  mujer  casada  puede 
ser  albacea."ll.  £1  menor  no  puede  ser  albacea.— '12.  Si  el  menor  eman- 
cipado puede  ser  albacea. — 19.  Si  puede  serlo  el  pródigo,  el  condenado  k 
pena  de  interdicción  y  el  sacerdote  que  asiste  en  la  última  enfermedad. — 
14.  División  del  cargo  de  albacea  según  sus  atribuciones  y  por  rasón  d» 
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BQ  forma. —16.  Faonltadei  de  los  albaoeas  manoomanadoa. — 16.  Kotaa 
principales  que  oaracterisan  el  cargo  de  albaoea:  Á)  Aceptación  del  CMxgo 
como  primera  nota  característica.  Bi  Cansas  por  las  qne  podrá  ezcnsar 
sn  aceptación.  C).  De  la  renuncia  y  remoción  del  cargo.  V)  Efectos  de  la 
renuncia  y  remoción.  — 17.  El  albacea  es  cargo  gratuito  (segunda  nota 
oanioteristica).  De  dónde  ha  de  deducirse  la  retribución  del  albacea.  Ju- 
risprudencia.— 18.  £1  albaoea  es  cargo  personalisimo. — 19.  Disposiciones 
de  muestro  anterior  derecho  respecto  á  estos  albaoeas  morosos  y  retribu- 
ción de  los  albaoeas. — 20.  Facultades  de  los  albaoeas  en  general:  A)  Fa- 
enltades  que  tenían  por  nuestra  legislaesén  aaierio»  al  Código.  J>  Fttaml- 
tadea  qua  tíenen  según  «1  Godizo.  Fwlliiili  ém  I»  legr  'fs»Ja  ei  «a*- 
-tador  no  las  daiemina.  Bhtiefiu  j  gastos  de  última  enfermedad.  Inyen- 
tario. — 21.  De  la  venta  de  bienes  por  los  albaceas:  Á)  Facultad  de  ven- 
der, dada  por  el  testador  para  el  pago  de  deudas.  ¿Es  v&lida  esa  facultad? 
Distinción  entre  herederos  voluntarios  y  necesarios.  Bj  Si  la  venta  ha  4e 
hacerse  con  intervención  de  los  herederos  ó  sin  esa  intervención. —  22.  Fa- 
cultad para  vender,  concedida  por  la  ley.  Casos  en  que  permite  la  ley  se 
pueda  vender  por  el  albacea.  Formalidades  que  exige.  Si  ha  de  hacerse  en 
pública  subasta.  —  23.  En  qué  otros  casos  tiene  facultad  para  vender  el 
albacea. — 24.  Prohibición  al  albacea  de  comprar  bienes  de  la  herencia.— 

25.  Si  es  necesario  en  las  ventaH  la  previa  inscripción  k  nombre  del  alba- 
cea,  ó  si  es  suficiente  resulten  á  nombre  del  heredero.  Jurisprudencia. — 

26.  Si  puede  el  albacea  hipotecar  bienes  de  la  herencia.  -  27.  Arrenda 
mientes  hechos  por  los  albaceas.  — >  28.  El  albacea  puede  adquirir  para 
la  herencia.  También  puede  practicar  la  partición  sin  la  concurrencia 
de  los  herederos.  Jurisprudencia.  —29.  Prohibición  de  ser  parte  en  eljui 
cío  de  testamentarla. — AO.  Deberes  de  los  albaceas.  Tiempo  en  que  hsn 
de  realizar  su  comisión.  Ampliación  del  plazo.  Si  es  indispensable  que  la 
prórroga  la  conceda  el  juez  ó  bastará  el  acuerdo  de  los  herederos.  Ante 
cedentes  históricos. — 31.  Bendición  de  cuentas. — 82.  Cuándo  termina  el 
albaceazgo.  —  83.  De  la  remooióif  del  cargo.  Silencio  del  Código.  — > 
34.  Término  por  transcurrir  el  lapso  de  tiempo  señalado. 


1.— Como  disposición  final  relacionada  con  el  contenido 
del  testamento,  réstanos  ocuparnos  de  los  albaceas  ó  encarga- 
dos por  el  testador  de  hacer  cumplir  su  voluntad. 

Hanse  ocupado  siempre  todas  las  iegislaciones  de  este  car- 
go, que  rara  vez  se  encuentra  omitido  en  los  testamentos,  si 
bien  ceñido  á  tan  escasa  importancia,  que  verdaderamente  no 
es  objeto  de  grandes  utilidades.  Limitadas  sus  facultades  por 
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los  Códigos,  y  siendo  por  regla  general  su  institución  en  los 
testaibentos  sin  ningún  encargo  especial,  resulta  que  la  impor- 
tancia la  asume  el  contador  partidor,  que  es  el  que  más  inti> 
mas  relaciones  guarda  con  los  herederos  y  el  que  ha  de  resol- 
ver cuestiones  de  gran  importancia.  Si  el  albacea  es  á  la  vez 
contador,  entonces  reviste  importancia;  si  no,  como  dejamos 
dicho,  ni  tiene  importancia,  ni  reporta  utilidad. 

Por  ello  creemos  que,  entre  los  cargos, inherentes  al  de  al- 
bacea, debiera  ser  el  de  contador  partidor,  salvo  cuando  el  tes- 
tador limitara  esa  atribución  de  la  ley;  mas  cuando  nada  dije- 
fie,  debiera,  en  concepto  nuestro,  para  interesado  la  herencia, 
llevar  consigo  la  facultad  de  practicar  todas  las  operaciones 
necesarias  hasta  dividirla  y  adjudicarla. 

Si  importante  puede  ser  para  el  testador  el  que  se  cumplan 
sus  disposiciones  sobre  entierro  y  funeral,  y  la  entrega  de  cier- 
tos legados,  ¿lo  será  menos  el  que  la  partición  se  practique 
con  imparcialidad  y  justicia,  el  que  se  vele  sobre  los  menores 
y  otras  disposiciones  de  gran  importancia?  Pues  atribuyendo 
al  albacea  esa  facultad,  entendemos  resultarán  en  la  práctica 
menos  dificultades  y  gastos. 

2. — El  cargo  de  albacea  fué  desconocido  en  el  primitivo 
derecho  romano,  donde  los  ejecutores  del  testamento  eran  los 
mismos  herederos:  cuando  el  cristianismo  empezó  á  imperar, 
para  que  las  mandas  piadosas,  que  eran  frecuentes,  ^e  cumplie- 
ran, instituyóse  el  cargo  de  albacea,  distinguiéndose  cuatro 
especies:  testamentarios,  convencionales  (elegidos  por  los  he- 
rederos), legítimos  y  dativos. 

Nuestro  Fuero  Juzgo  (leyes  11,  12  y  13,  tít.  5.<>,  libro  2.o) 
concedían  á  los  Obispos  facultades  para  conocer  de  la  validez 
de  los  testamentos  y  de  las  reclamaciones  que  pudieran  surgir 
entre  herederos  fy  legatarios. 

El  Fuero  Viejo  de  Castilla  (ley  5.»,  tít.  3.<>,  libro  3.^)  fa- 
culta á  los  albaceas  para  practicar  las  particiones  y  pagar  deu- 
das: el  Fuero  Real  trata  con  detenimiento  de  este  cargo,  espe- 
cificando cuándo  pueden  ser  albaceas,  facultades  de  los  mis- 
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mos  y  responsabilidad  (tlt.  5.^,  libro  3.®).  Las  Partidas  pre- 
sentaron metodizado  cuanto  á  los  albaceas  corresponde,  dando 
excesivo  predominio  á  los  Obispos;  facultades  que  más  tarde 
restringieron  de  un  modo  expreso  la  ley  36  de  Toro  y  la  prag- 
mática de  2  de  Febrero  de  1766  y  Real  cédula  de  15  de  No- 
viembre de  1781. 

3. — Admitíase  por  nuestros  escritores  Jurídicos  la  siguiente 
división  de  los  albaceas:  testamentarios,  legítimos  y  dativos, 
siendo  los  segundos  los  que  dicen  se  designaban  por  la  ley,  y 
los  terceros  los  que  se  nombraban  por  el  Juez;  división  que  no 
tenía  ninguna  razón  de  ser  ni  se  fundaba  en  ninguna  disposi- 
ción legal. 

Con  razón  rechazan  la  división  en  albaceas  legítimos  y  da- 
tivos los  autores  de  la  Enciclopedia  jurídica. 

Explicase,  dicen,  que  se  admitiera  la  nomenclatura  de  al- 
baceas dativos  mientras  se  observaban  las  leyes  de  Partida, 
porque  éstas  (ley  5.%  tít.  10,  Portida  6.*),  autorizaban  á  los 
Obispos  para  nombrar  albaceas,  cuando  el  nombrado  no  cum- 
plía la  voluntad  del  testador,  ó  si  no  hubiere  albacea,  sucediera 
lo  mismo  con  el  heredero;  mas  denegadas  estas  dispoí^iciones 
por  las  leyes  de  Toro  y  las  pragmáticas  que  hemos  citado,  no 
tiene  razón  de  ser  la  división  en  albaceas  dativos.  cTodos 
cuantos  tengan  que  pedir  algo  de  la  herencia  ó  de  los  bienes 
del  difunto,  dicen  los  autores  citados,  muera  testado  ó  intes- 
tado, ya  se  dirijan  al  todo,  ya  á  una  parte,  ya  se  trate  de  he- 
rederos, ya  de  legatarios,  bien  sean  legos,  eclesiásticos,  comu- 
nidades, representantes  de  obras  pías;  todos,  como  verdaderos 
actores,  deben  acudir  ante  las  justicias  reales  ordinarias,  no 
para  que  se  nombren  albaceas,  sino  para  que  se  declaren  sus 
derechos.» 

Tampoco  tiene  justificación  alguna  la  división  de  albaceas 
legítimos:  mientras  las  leyes  de  Partida  imperaron,  se  expli- 
caba esa  denomibación,  porque  por  la  ley  5.^  tít.  10,  Par- 
tida 6.*,  los  Obispos  eran  albaceas;  pero  sólo  en  el  caso  que  en 
el  testamento  se  hicieran  mandas  destinadas  á  la  redención  de 
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cautivos  y  DO  86  Dombraseii  albaceas  encargados  de  cur 

Bsta  división,  como  después  veremos,  ha  sido  desee] 
el  Código,  no  aceptando  sino  la  que  únicamente  se  in 
las  facultades  que  el  testador  pueda  dar  á  los  albacea 

4. — No  definen  loe  C!ódigos  el  cargo  de  albacea.  Nu< 
yes  de  Partida  (1.*,  tlt.  10,  Partida  6.*),  daban  la  sigu 
fínición:  cCabézaleros,  é  testamentarios,  é  mansesson 
quier  que  han  nomes  departidos,  el  oficio  dellos,  uno 
latín  llamados  ficíeicofiiisarioSt  por  que  en  la  fe  é  en  1 
de  ornes  tales  dejan  é  encomiendan  los  testadores  el 
BUS  animas,  é  tienen  gran  pro  cuando  lacen  su  oficio  ] 
te,  ca  se  cumplen  mas  aina  por  acucia  dellos  las  mai 
son  puestas  en  el  testamento.» 

5. — La  institución  de  albacea,  por  la  doctrina  jurí 
los  Códigos  contienen  y  por  los  precedentes  de  nuestn 
ción,  tienen  por  principal  objeto  el  hacer  cumplir  la  i 
del  testador. 

No  nos  explicamos  este  cargo,  porque  parece  envu 
desconfianza  hacia  los  instituidos  herederos,  pues  que 
suceden  en  sus  derechos  y  obligaciones,  parece  lógico 
tre  éstas  se  incluyera  la  de  hacer  cumplir  y  respetar  i 
tad  del  testador. 

Nosotros  no  hos  explicamos  el  cargo  especial  de 
sino  como  una  consecuencia  que  se  deduce  de  la  restri 
testar.  Desde  el  momento  en  que  el  heredero  no  sucedí 
luntad  del  testador,  sino  de  la  ley,  desde  ese  momei 
debe  al  testador,  todo  á  la  ley,  y  como  consecuencia 
nace  la  desconfianza  que  el  testador  tiene,  el  temor  c 
gara  de  que  su  voluntad  no  se  realice  por  los  herederoi 
bre  á  otra  persona  que  de  ello  se  encargue. 

Mas  con  el  régimen  de  libertad  de  testar,  el  testado 
al  instituir  heredero,  hacerlo  con  la  expresa  condición 
lice  cuanto  haya  dispuesto  en  el  testamento,  sin  cu} 
ción  no  sea  heredero,  y  por  lo  tanto,  siempre  será  ést( 
ejecutor. 
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6.— Hase  discutido,  al  estudiar  acerca  de  la  naturaleza  del 
cargo,  si  el  albacea  era  un  mandatario,  y  si  representa  al  here- 
dero ó  al  testador. 

Que  el  cargo  de  albacea  se  debe  á  un  mandato,  no  cabe 
duda  alguna;  el  testador  asi  lo  dispone  en  su  testamento,  y  por 
ello  ruega  ó  manda  se  realicen  por  una  ó  varias  personas  los 
encargos  que  quiere  lleven  á  efecto;  pero  de  aqui  no  podemos 
deducir  que  sea  el  mandato  de  que  se  ocupa  el  Código  ó  las  le- 
yes al  tratar  de  contratos;  es  un  mandato  especial,  caracterís- 
tico, propio  de  las  sucesiones  testamentarias,  y  en  las  que  por 
la  voluntad  del  testador  se  considera  que  vive,  para  que  la 
obligación  que  contrae  el  albacea  se  cumpla. 

No  puede  ser  el  contrato  de  que  el  Código  se  ocupa,  porque 
aquél  necesita  como  condición  esencial  que  los  dos  contratan- 
tes vivan  al  celebrarse  el  contrato,  mientras  que  en  el  de  alba- 
cea  no  tiene  lugar  sino  al  fallecer  el  testador;  puede  aquél  re- 
vocarse durante  la  vida,  y  en  el  albacea  no  cabe  revocaci<to, 
porque  no  existe  la  persona  que  lo  nombró;  y  si  bien  se  da  la 
remoción,  es  por  causas  especiales  y  determinadas  por  la  ley, 
mientras  que  en  la  revocación  del  mandato  no  es  necesario  de- 
terminar causa  alguna. 

Si  el  albacea  representa  á  los  herederos  ó  al  testador,  hanse 
dividido  los  criterios  aun  en  el  terreno  de  la  jurisprudencia. 

La  Dirección  de  los  Registros,  de  cuyas  resolusiones  y  doc- 
trinas nos  ocuparemos  más  adelante,  al  tratar  de  esta  materia 
de  la  legislación  Hipotecaria,  en  una  Resolución  de  18  de  Ene 
ro  de  1875  sienta  como  principio,  que  el  albacea  representa  al 
heredero  y  no  al  testador,  fundándose  en  que  el  albacea  es  un 
mandatario,  y  sería  anómalo  que  representase  al  mandante 
después  de  su  fallecimiento;  cque  el  verdadero  carácter  de  loe 
albaceas,  como  representantes  de  los  herederos,  se  deduce: 
primero,  del  principio  fundamental  en  materia  de  sucesión,  de 
que  la  aceptación  de  la  herencia  se  entiende  hecha  en  el  día  en 
que  tuvo  lugar  el  fallecimiento  del  testador;  segundo,  de  la  fa- 
cultad que  concede  á  los  herederos  la  ley  2.*,  tít.  10,  Parti- 
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<}a  6.^,  para  exigir  fianza  de  los  albaceas  ea  determinados  ca- 
sos; tercero,  de  la  prohibición  que  á  éstos  impone  la  ley,  de 
vender  los  bienes  de  la  herencia  cuando  los  herederos  se  opu- 
sieren; y  cuarto,  de  la  doctrina  consignada  por  el  Tribunal  Su- 
premo en  2i  de  Octubre  de  1837  y  20  del  propio  mes  de  1859, 
-estableciendo  que  las  facultades  concedidas  á  los  albaceas  por 
los  testadores  para  apoderarse  de  los  bienes,  venderlos  y  repar- 
tir el  sobrante  entre  los  herederos,  no  les  autoriza  para  proce- 
der á  la  venta  de  los  bienes  raices,  habiendo  herederos  necesa- 
rios y  menores  de  edad,  sin  las  formalidades  establecidas  por 
las  leyes  para  la  enajenación  de  bienes  inmuebles  pertenecien- 
tes á  estos  últimos.»  No  estamos  conformes  con  tan  reepetable 
opinión. 

En  la  sucesión  testamentaria  distinguimos  entre  aquella 
porción  de  herencia  de  la  que  el  testador  no  puede  disponer,  y 
aquella  otra  de  la  que  es  libre  para  disponer  en  la  forma  que 
crea  oportuna. 

En  la  primera  nada  puede  hacer,  y  por  lo  tanto,  se  cum- 
plirá siempre,  puesto  que  no  se  trata  de  la  manifestación  de  la 
voluntad  del  testador,  sino  del  cumplimiento  de  una  ley. 

En  los  otros  bienes,  en  aquellos  de  que  el  testador  es  libre, 
al  nombrar  albaceas  ó  ejecutores  de  su  voluntad,  representan 
«iempre  al  testador,  pues  en  su  nombre  obran,  y  el  fin  princi- 
pal es  dar  cumplimiento  á  cuanto  manifestó  en  su  testamento: 
lio  es,  por  consiguiente,  al  heredero  á  quien  representa  el  al- 
bacea  en  esos  bienes,  sino  al  testador. 

Y  corrobora  más  nuestra  opinión,  si  nos  fijamos  en  las  atri- 
buciones que,  tanto  la  legislación  anterior  como  los  Códigos 
modernos,  dan  á  los  albaceas. 

Todas  ellas  se  refieren,  por  regla  general,  á  preceptos  rela- 
cionados con  aquella  parte  de  bienes  de  que  pueden  disponer 
libremente  y  sobre  la  que  imponen  legados,  cargas,  sufra- 
gios, etc. 

El  cumplimiento  de  las  legitimas  no  necesita  ese  cargo  es- 
pecial, porque  el  heredero  sucede  en  virtud  de  un  derecho 
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propio,"concedido  por  la  ley  y  no  por  el  testador,  y  por  lo  tanto,, 
se  encargará  el  heredero  de  hacerlo  cumplir. 

De  aquí  que  creamos  que,  siendo  el  interés  directo  del  tes 
tador,  no  es  al  heredero  á  quien  representa  el  albacea,  sino  al 
testador. 

El  Sr.  Navarro  Amandi  rechaza  la  doctrina  de  la  Dirección « 
basando  su  teoría,  esto  es,  que  representa  al  testador  y  no  al 
heredero  el  albacea,  en  los  siguientes  argumentos:  1.^,  en  que 
los  albaceas  intervienen  en  actos  y  llevan  á  cabo  operaciones 
en  que  ninguna  intervención  directa  ni  indirecta  corresponde 
á  los  herederos  (sufragios  y  funeral,  sostener  en  juicio  la  vali- 
dez del  testamento,  encargos  especiales  del  testador);  2.^,  que 
el  considerar  á  uno  como  mandatario  de  su  fallecido,  semejante 
ficción  la  concede  la  ley  y  á  veces  es  necesaria:  corrobora  más 
este  argumento  la  teoría  de  la  herencia  yacente,  admitida  en 
todas  las  legislaciones,  dando  vida  á  una  ficción  y  concedién- 
dola  derechos;  3.^,  que  es  absurdo  el  sostener  que  á  una  per- 
sona capaz  y  en  el  completo  uso  de  sus  derechos  se  le  nombre 
un  mandatario  por  una  tercera  persona,  y  que  el  número  y  ex- 
tensión de  facultades  del  mandatario,  la  forma  de  cumpli- 
miento y  terminación  de  sus  funciones,  todo,  en  fin,  dependa, 
no  de  la  voluntad  del  representado,  sino  de  una  tercera  persona,, 
de  tal  manera  que,  aun  contra  la  voluntad  del  heredero,  le  siga 
representando;  4.^,  que  con  frecuencia  los  intereses  del  here- 
dero están  en  contra  de  los  actos  del  albacea,  y  lejos  de  ser  éste 
un  auxiliar  dado  á  aquél,  tiene  que  vencer  obstáculos  á  su  vo- 
luntad. 

Jurisprudencia. — Albaceas. — Si  mueren  sin  hacer  nada,  los 
herederos  representan  al  testador. — Resolución  de  2  de  Enero 
de  1892,  declarando  que  en  el  caso  de  muerte  del  albacea 
testamentario,  corresponde  á  los  herederos  la  ejecución  de  la 
voluntad  del  testador,  y  que  en  ningún  caso  pueda  mezclarse 
la  justicia  eclesiástica  en  el  cumplimiento  de  las  últimas 
voluntades: 

c Considerando  que  el  art.  911  del  Ck^digo  civil  dispone  que. 
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«n  el  caso  de  muerte  del  albacea  testamentario,  corresponde  á 
ios  herederos  la  ejecución  de  la  voluntad  del  testador: 

» Considerando  que  en  el  caso  del  recurso  existen  herederos 
instituidos  por  el  testador,  Doña  Manuela  Bornay  y  sus  hijos, 
y  á  ellos  compete,  por  virtud  del  indicado  texto  legal,  dar  cum- 
plimiento á  la  voluntad  de  su  causante  D.  Jerónimo  Morant: 

» Considerando  que  ni  aun  aplicando  la  legislación  civil  an- 
terior al  Código  prosperarla  este  recurso,  ya  que,  en  primer  lu- 
gar, la  ley  7.*,  tít.  10  de  la  Partida  6.*,  fué  derogada  por  las 
recopiladas  (l 3,  14  y  15,  tít.  20,  libro  10  de  la  Novísima  Re- 
x3opilación)r  que  prohibieron  terminantemente  á  la  justicia 
eclesiástica  mezclarse  en  el  cumplimiento  y  ejecución  de  las 
últimas  voluntades,  por  ser  asunto  de  que  tan  sólo  debían  co- 
nocer los  jueces  seculares,  y  además  porque  el  decreto  ley  de 
'6  de  Diciembre  de  1868,  al  trazar  los  límites  de  la  jurisdicción 
propia  de  la  Iglesia,  no  incluyó  en  sus  atribuciones  la  de  nom- 
4>rar  albaceas  dativos.» 

Albaceas.— Representan  al  testador.— Resolución  de  18  de 
Junio  de  1897.  (Inscripción  del  derecho  hereditario.  Alba- 
ceas.)— tHabiendo  transcurrido  el  plazo  del  art.  49  de  la  ley, 
DO  es  obstáculo  para  la  inscripción  del  derecho  hereditario,  á 
instancia  del  heredero,  la  circunstancia  de  que  los  albaceas  á 
quienes  el  testador  confírió  extraordinarias  facultades  para  la 
'distribución  del  haber  no  hayan  empezado  á  cumplir  su  en- 
cargo, cuyo  ilimitado  alcance,  por  analogía  de  lo  que  disponen 
los  arts.  1026  y  1032  del  Código,  deberá  consignarse  en  la  re- 
ferida inscripción. 

1  Vistos  los  arts.  2.^^,  23  y  49  de  la  ley  Hipotecaria;  1026 
y  1032  del  Código  civil,  y  6.^,  25,  regla  7.*,  y  29,  núm.  7.<> 
del  Reglamento  general  para  la  ejecución  de  aquélla: 

» Considerando  que,  con  arreglo  á  las  citadas  disposiciones 
<ie  la  ley  Hipotecaria,  es  inscribible  el  derecho  hereditario  ad- 
quirido en  virtud  de  actos  de  última  voluntad,  sin  obstáculo 
a^no,  después  de  transcurrido  el  plazo  señalado  en  el  art.  49 
de  dicha  ley: 
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» Considerando  que  no  es  motivo  bastante  para  negar  la 
inscripción  del  testamento  de  D.  Dionisio  de  Castaños  y  Ara- 
ras, y  la  institución  de  heredero  hecha  á  favor  ¿e  D.  Inocencio- 
de  Careaga  y  Escobar,  la  circunstancia  de  no  haber  ejercido  los 
albaceas  nombrados  por  el  testador  las  extraordinarias  facul  • 
tades  que  éste  les  concedió  sin  limitación  de  tiempo,  porque^ 
pueden  ejercerlas  después  de  practicada  dicha  inscripción,  de 
igual  modo  que  antes  de  llevarse  á  cabo  esta  formalidad,  toda 
vez  que  constituyendo  la  concesión  de  aquellas  facultades,  por 
analogía  con  lo  establecido  en  los  arts.  1026  y  1032  del  Códiga 
civil,  una  verdadera  limitación  del  pleno  disfrute  y  libre  dis- 
posición de  cada  uno  de  los  bienes  y  derechos  que  pertenecie- 
ron al  difunto,  deben  consignarse  en  la  referida  inscripción,, 
conforme  á  lo  prescrito  en  los  arts.  25,  regla  7.*,  y  29,  nú- 
mero 7.^,  del  Reglamento  general  dictado  para  la  ejecución 
de  la  ley  Hipotecaria.» 

7.  ¿Es  necesario  que  el  nombramiento  de  albacea  se  haga 
en  testamento,  ó  será  válido  si  se  hiciese  en  otro  docun^ento 
auténtico  que  no  fuera  testamento? 

¿Puede  hacerse  su  nombramiento  en  una  escritura,  y  ser 
válida  su  disposición  para  después  de  la  muerte  del  otorgante?^ 

Tanto  nuestra  anterior  legislación  como  el  Código  vigente» 
ocúpanse  del  albaceazgo  al  tratar  de  las  sucesiones  testamen- 
tarias, y  por  lo  tanto,  parece  deducirse  que  precisamente  ha 
de  hacerse  su  nombramiento  en  esa  forma,  y  que  rechaza  el 
nombramiento  que  se  hiciese  fuera  del  testamento. 

Mas  si  estudiamos  con  detención  el  cargo  de  que  están  re- 
vestidas los  albaceas,  su  misión,  no  creemos  que  fuese  nulo  el 
nombramiento  que  hiciese  el  testador  fuera  del  testamento, 
siempre  que  éste  revistiera  de  solemnidades  que  no  dejaraa 
lugar  á  duda  alguna  de  su  voluntad. 

Si  le  es  lícito  hacer  donaciones  en  vida,  ¿no  le  será  el  nom- 
brar un  ejecutor  de  su  voluntad  para  cuando  ocurra  su  defun- 
ción? Como  el  cargo  no  puede  ejercerlo  sino  después  de  ocu- 
rrir su  defunción,  como  ningún  derecho  adquiere  y  como  nada. 
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puede  hacer  mientras  no  ocurra  la  defunción  de  quien  le 
nombra,  no  creemos  que  se  considerase  nulo  semejante  nom- 
bramiento. 

Bl  Código  nada  expreso  determina  que  pueda  oponerse  á 
este  criterio;  únicamente  dispone  que  el  testador  podrá  nom- 
brar uno  ó  más  albaoeas,  pero  sin  decir  terminantemente  que 
este  nombramiento  se  haga  en  el  testamento. 

£1  Ávant  projet^  de  Laurent,  (1),  admite  el  nombramiento 
del  albacea,  no  sólo  en  testamento,  sino  por  documento  pú- 
blico ó  privado. 

8. — ¿Podrá  el  albacea  ser  designado  por  un  tercero?  Gomo 
repetidas  veces  hemos  dicho,  el  testamento  es  un  acto  perso- 
nalisimo:  la  ley  dice  que  su  formación  no  podrá  dejarse  en 
todo  ó  en  parte  al  arbitrio  de  un  tercero,  ni  hacerse  por  medio 
de  comisario  ó  mandatario.  Pero  ¿puede  deducirse  de  este  pre- 
cepto que  el  testador  no  pueda  designar  á  un  tercero  para  que 
nombre  albacea?  No  lo  entendemos  asi:  la  prohibición  com- 
prende la  formación  del  testamento,  todo  aquello  que  es  tan 
esencial  que  sin  ello  no  habrá  testamento;  pero  no  envuelve 
la  negación  de  que  el  testador  pueda  designar  á  un  tercero 
para  que  nombre  albacea. 

Pruébalo  además,  el  que  concede  al  testador,  como  hemos 
visto  en  otros  capítulos,  el  designar  á  una  tercera  persona  para 
que  distribuya  las  cantidades  que  deje  en  general  á  clases  de- 
terminadas; de  donde  deducimos  que  el  principio  de  ser  per- 
Bonalisimo  el  testamento  no  lleva  consigo  como  consecuencia 
inflexible  el  que  no  se  pueda  dejar  á  una  tercera  persona  el 
encargo  de  que  nombre  albaceas,  siempre  que  el  testador  en 
su  testamento  designe  las  facultades  que  éste  habría  de  tener, 
pues  el  nombramiento  entendemos  no  se  limita  más  que  á  de- 
signar persona,  no  á  sus  atribuciones. 

9. — La  capacidad  para  ser  albacea  está  regulada  por  el  Có- 
digo en  el  siguiente  precepto  general,  objeto  del  art.  893.  cNa 


(1;     Ávoñt  pnjet^  t.  8.*,  «rU.  825  y  ^6^  p. 
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podrá  Ber  albacea  el  que  no  teaga  capacidad  para  obligarse.» 
De  este  precepto  Be  deduce  que  todos  los  que  puedan  obligarse, 
pueden  ser  nombrados  albaceas,  y  por  lo  tanto,  los  que  con 
arreglo  al  Código  carezcan  de  esa  capacidad,  no  podrán  serlo. 

A  pesar  de  la  claridad  de  este  concepto,  existen,  á  nuestro 
modo  de  ver,  personas  que,  siendo  capaces  de  obligarse,  no  pue- 
den ser  albaceas;  deducción  que  entendemos  se  deriva  de  los 
fHreceptos  porque  se  rigen  las  sucesiones. 

El  precepto  del  Código,  en  vez  de  referirse  á  la  capacidad 
para  obligarse,  debia  ser  á  la  capacidad  para  adquirir  por  tes- 
tamento, siempre  que  el  testador  designase  algún  estipendio 
por  ejercer  el  cargo,  y  aun  sin  ese  estipendio  ó  gratificación 
-que  el  testador  puede  desliar  al  albacea,  debe  tenerse  pre- 
sente que,  segán  el  art.  908,  dicho  cargo  de  albacea  es  gra- 
tuito; podrá,  sin  embargo,  el  testador  señalarle  alguna  remu- 
neración, sin  perjuicio  del  derecho  que  le  asiste  para  cobrar  lo 
que  le  corresponda  por  los  trabajos  de  partición  ú  otros  facul- 
tativos. 

Bajo  dos  conceptos  creemos  puede  estudiarse  la  capacidad 
para  ser  albacea:  en  el  primero,  en  el  general  de  tener  capa- 
cidad para  obligarse]  y  en  el  segundo,  en  el  especial,  de  que, 
á  más  de  tener  capacidad  para  obligarse,  la  tenga  para  adqui 
rir  por  testamento,  bajo  cuyos  dos  aspectos  vamos  á  presentar 
la  capacidad  del  albacea. 

No  pudiendo  ser  albacea  sino  el  que  pueda  obligarse,  el 
Código  presenta,  además  de  las  excepciones  que  consigna 
el  art.  1263,  que  se  refieren  á  los  menores  no  emancipados,  los 
locos  ó  dementes,  los  sordomudos  que  no  sepan  escribir  y  las 
mujeres  casadas.  Presentaremos  algunas  aclaraciones  respecto 
de  estas  últimas  y  de  los  menores. 

10. — Puede,  dice,  ser  albacea  la  mujer  casada,  siempre  que 
conste  la  licencia  de  su  marido;  pero  si  estuviera  separada  le- 
galmente,  podrá  serlo  sin  esta  licencia. 

Bastará  hacer  constar  la  sentencia  de  separación  legal  de 
la  mujer  casada,  para  que  ésta  adquiera  la  plena  capacidad 
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para  ser  albacea,  sin  que,  con  arreglo  á  la  ley,  sea  neceeai 
torización  judicial,  según  se  exigía  generalmente  en  loa 
gos  modernos,  como  el  francés  y  el  portugués,  á  no  ser  < 
casamiento  se  hubiera  hecho  con  separación  de  bienes. 

Nuestro  proyecto  de  Código  faculta  también  á  la  mu 
sada  con  licencia  de  su  marido. 

Algunos  Códigos,  como  el  de  los  Países  Bajos,  prohil 
absoluto  á  la  mujer  casada  el  ser  albacea,  aun  con  licem 
marido;  prohibición  que  no  Be  comprende,  porque  ere 
incapacidad  absoluta  á  la  mujer  casada,  incapacidad  c 
chaza  por  completo  el  moderno  sentido  jurídico. 

11. — El  menor,  según  el  Código,  no  podrá  serlo  ni  a\ 
la  autorización  del  padre  ó  del  tutor. 

La  legislación  anterior  al  Código  admitía  el  cargo  di 
cea  hecho  á  un  menor,  siempre  que  éste  tuviese  más  .de 
siete  años,  fundándose  para  ello  en  creer  análogo  el  caí 
albacea  con  el  de  mandatario. 

Se  apoyaban  los  autores,  al  admitir  esta  excepción 
del  menor  que  tuviese  más  de  diecisiete  años,  en  una  1 
Fuero  Real  y  en  el  precepto  de  las  Partidas.  cNosotroí 
Gutiérrez,  seguimos  la  doctrina  propuesta,  lo  uno  porque 
•del  Fuero  se  expresa  en  términos  genéricos:  cni  ome  < 
»8ea  de  edad»;  lo  otro  por  ser  la  opinión  general,  según 
Terse  consultando  á  Carpió,  capítulos  7.^  y  8.^,  y  á  Mí 
ley  14,  glosa  1.»,  n.  6,  libro  5.^,  tit.  4.o» 

Rebaten  esta  opinión  los  ilustrados  autores  de  la  Em 
dia,  no  admitiendo  esta  capacidad,  y,  en  nuestro  concepl 
argumentos  de  tal  valía,  que  es  indiscutible  la  negati'v 
proponen;  estoes,  que  el  menor  de  veinticinco  años,  ma 
diecisiete^  no  puede  ser  albacea.  Escriche  acepta  la  teori 
traria,  fundándola  en  que,  siendo  el  mayor  de  diecisiet 
idóneo  para  ser  procurador  en  los  negocios  extrajudi 
puede  serlo  también  para  desempeñar  el  de  albacea,  < 
•que  sea  capaz  de  otorgar  testamento. 

Niegan  esta  consecuencia  los  autores  de  la  Encicl 
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porque  no  existen  razones  de  analogía  entre  el  albacea  y  el  pro- 
curador ó  mandatario  ordinario.  cEl  albacea,  dicen,  comienza 
8u  cargo  con  la  muerte  del  mandatario,  y  no  es  revocable  á  vo- 
luntad del  heredero  ni  de  otra  persona;  esta  irrevocabilidad 
no  tiene  otro  contrapeso  que  la  responsabilidad  real  y  efectiva 
del  mandatario.  Si  el  mandante  vive,  y  vive  con  el  derecha 
de  retirar  cuando  guste  sus  poderes  á  su  procurador  ó  manda- 
tario, claro  es  que  no  necesita  de  la  capacidad  civil  para  obli- 
garse hacia  éí  eficazmente  por  los  actos  de  su  gestión.  La  irre> 
vocabilidad  que  lleva  consigo  el  albaceazgo  exige  como  con- 
dición de  capacidad  para  su  desempeño  la  responsabilidad  efi- 
caz civil,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  la  aptitud  legal  para  obligarse 
eficazmente  á  responder  del  mandato  aceptado.  De  aquí  se  de- 
duce que  el  menor  de  veinticinco  años,  aunque  sea  mayor  de 
diecisiete,. no  puede  ser  albacea. 

A  pesar  de  estas  poderosas  razones,  la  doctrina  más  gene- 
ralmente seguida  era  la  de  considerar  capaz  para  ser  albacea 
al  menor  de  edad  si  hubiere  cumplido  diecisiete  años. 

Nuestro  Código,  como  hemos  visto,  niega  esa  capacidad», 
aun  con  autorización  del  padre  ó  del  tutor. 

A  pesar  de  lo  terminante  de  su  disposición,  no  podemos, 
por  menos  de  hacer  sobre  ello  algunas  observaciones,  y  aun. 
presentar  algunas  dudas  que  se  nos  ocurren. 

12. — Nos  referimos  al  caso  en  que,  estando  emancipado,  se* 
le  nombrase  albacea. 

Al  menor  emancipado,  según  el  art.  317,  se  le  considera 
como  mayor  de  edad,  con  las  siguientes  limitaciones:  no  po- 
drá vender,  ni  gravar  sus  bienes,  ni  comparecer  en  juicio,  sin 
consentimiento  de  sus  padres,  ó  del  tutor  cuando  no  tuviese 
padres.  Ahora  bien:  ¿qué  razón  legal  existe  para  prohibir  aun 
emancipado  ser  nombrado  albacea,  cuando  se  le  considera  ma- 
yor de  edad,  con  capacidad  para  obligarse,  y  con  las  únicas 
restricciones  que  impone  el  art.  317  del  Código?  No  ooqipren- 
demos  la  prohibición.  Si  es  necesaria  la  enajenación  de  bienes,, 
ya  muebles  ó  inmuebles;  si  es  necesario  el  constituir  un  gra> 
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vamen,  en  esos  dos  údícos  casos  necesitará  el  coi 
de  sus  padres;  mas  fuera  de  esto,  en  todos  los  d 
que  lleva  consigo  el  albaceazgo  puede  obligarse. 

Por  esto  nos  parece  que,  en  vez  de  ser  un  prece 
hubiera  debido  ser  relativo,  y  al  hablar  del  me 
distinguir  entre  el  albacea  á  quien  el  testador 
enajenar  sus  bienes,  y  aquellos  otros  que  no  Uevaí 
facultad;  pudiendo  serlo  el  menor  en  el  primer  ( 
el  segundo,  para  evitar  en  éste  que  por  oposición 
ó  del  tutor  quede  incumplida  la  voluntad  del  test 

De  las  incapacidades  que  se  relacionan  directs 
capacidad  para  adquirir  por  testamento,  hemos  d 
ñas  indicaciones  acerca  de  los  pródigos,  los  conde 
que  lleve  consigo  la  interdicción  civil,  la  del  i 
asiste  á  la  última  enfermedad  del  testador  y  la  de! 
otorga  el  testamento. 

13. — Dado  el  precepto  general  del  Código,  difl 
terminar  si  existe  una  incapacidad  en  el  pródigo  ] 
brado  albacea. 

Al  ocuparnos  de  la  capacidad  para  otorgar  test 
cediamosla  al  pródigo  por  las  razones  que  expupi 
pltulo  6.^,  tít.  1.®,  núm.  1.^  Mas  de  aquí  no  pod< 
que  pueda  ser  nombrado  albacea. 

Ck)mprendiendo  la  sentencia  de  declaración  d 
prohibición  de  administrar,  enajenar,  tomar  dii 
mo  y  otros  actos  análogos  (preceptos  que  se  dedu( 
posición  del  art«  221  del  Código),  mal  puede  d 
cargo  de  albacea  cuando  este  cargo  lleva  consigo 
se  priva  al  condenado  de  realizar  por  consider 
creemos,  por  lo  tanto,  que  el  declarado  pródigo 
nombrado  por  el  testador,  está  incapacitado  poi 
do  prodigalidad  de  desempeñar  su  cargo. 

Del  condenado  á  pena  de  interdicción  decim 
Entendemos  que  no  puede  eex  nombrado  albacea 
capacitado,  según  el  art.  43  del  Código  penal,  d 
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tración  de  sus  bienes  por  actos  intervivos;  y  si  estas  limitacio- 
nes sufre  su  capacidad,  mal  podría  desempeñar  el  de  albacea, 
ouyas  atribuciones  son»  por  lo  general,  como  después  veremos, 
las  de  enajenar  en  muchos  casos  y  disponer  se  lleve  á  efecto 
ciertas  disposiciones  del  testador  que  exigirán  actos  de  admi- 
nistración mientras  no  se  lleven  á  efecto  dichas  disposi- 
ciones. 

Del  sacerdote  que  asiste  al  testador  en  su  última  enferme- 
dad y  del  Notario  que  otorga  el  testamento,  oreemos  no  puedan 
«er  nombrados  albaceas,  especialmente  cuando  lleve  consigo  el 
desempeño  del  cargo  alguna  remuneración. 

Aun  sin  esa  retribución,  creemos  que,  dado  el  espíritu  del 
Código,  y  la  facilidad  con  que  el  desempeño  del  oargo  de  al- 
bacea se  prestaría  para  eludir  la  prohibición  de  la  ley  de  no  po- 
der adquirir  por  testamento,  entendemos  que  no  pueden  ser 
nombrados  albaceas. 

14. — ^Divide  el  Código  el  cargo  de  albacea,  según  sus  atri- 
buciones, en  universales  y  singulares,  y  por  razón  de  la  forma 
«n  que  se  nombren,  pueden  ser  mancomunadas  sucesiva  ó  solí- 
Variamente. 

El  albacea  universal  es  el  encargado  de  ejecutar,  distribuir 
é  invertir  todos  los  bienes  hereditarios;  y  el  particular  el  en- 
cargado de  ejecutar  alguna  parte  del  testamento.  El  albacea 
universal,  dada  la  definición  que  vemos  adoptada  por  los  es- 
critores de  Derecho,  es  en  realidad,  á  más  de  albacea,  el  conta- 
dor y  divisor  de  la  herencia,  pues  únicamente  con  esas  facul- 
tades podrá  distribuirla. 

El  albacea  mancomunado  no  puede  desempeñar  su  cargo 
€in  la  intervención  de  los  demás  nombrados. 

El  albacea  nombrado  sucesivamente  envuelve  una  especie 
<le  sustitución,  y  por  lo  tanto,  al  no  aceptar  el  cargo  el  pri- 
mero, pasarán  las  facultades  al  segundo  y  así  sucesivamente. 

El  albacea  solidario  se  regirá  para  el  desempeño  de  su  cargo 
por  las  disposiciones  establecidas  en  las  obligaciones  solidarias. 

El  Código  nada  dispone  y  nada  regula  para  el  caso  en  que 
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los  albaceas  sean  nombrados  sucesiva  ó  solidariamente,  y  ocú- 
pase únicamente  de  los  mancomunados. 
*  Como  principio  general,  preceptúa  en  el  art.  S97,  «que  si  el 
testador  no  establece  claramente  la  solidaridad  de  los  albaceas, 
ni  fija  el  orden  en  que  deben  desempeñar  su  encargo,  se  en- 
tenderán nombrados  mancomunadamente;  no  existe,  por  lo- 
tanto,  albacea  solidario  mientras  de  un  modo  expreso  no  se 
diga  por  el  testador. 

15. — La  manera  de  desempeñar  el  cargo  los  albaceas  man- 
comunadoe,  está  de  un  modo  claro  expuesta  en  el  Código. 

Según  el  art.  895,  «cuando  los  albaceas  fuesen  mancomu- 
nados, sólo  valdrá  lo  que  todos  hagan  de  consuno,  ó  lo  que 
baga  uno  de  ellos  legalmente  autorizado  por  los  demás,  ó  lo 
que,  en  caso  de  disidencia,  acuerde  el  mayor  número.» 

En  caso  de  urgencia,  dispone  el  896,  «podrá  uno  de  los  al- 
baceas mancomunados  practicar  bajo  su  responsabilidad  per- 
sonal los  actos  que  fuesen  necesarios,  dando  cuenta  inmedia- 
tamente á  los  demás». 

Los  autores  de  Derecho,  como  hemos  dicho  al  principio  de 
este  capítulo,  admitían  la  división  en  testamentarios  legítimos 
y  dativos. 

No  creemos  que  sea  albacea  legítimo  el  heredero,  porque, 
como  elocuentemente  dicen  los  autores  de  la  Enciclopedia,  es 
anómalo  llamar  albacea  al  heredero,  como  lo  es  llamar  admi- 
nistrador al  propietario. 

El  albacea  dativo  es  el  nombrado  por  el  Juez:  tampoco  es 
admitida  dicha  división  en  los  Códigos  modernos. 

En  nuestro  anterior  derecho  se  declaró,  por  senteaeia  de  29 
de  Marzo  de  1869,  que  al  Juez  de  primera  instancia  corres- 
ponde el  nombramiento  de  albacea  dativo,  que  puede  hacerse 
cuando  faltaren  todos  los  designados  por  el  testador  para  el 
puntual  cumplimiento  de  sus  disposiciones  y  el  heredero  ca- 
rezca de  persona  que  especialmente  le  represente. 

Hoy  el  Juez  no  puede  nombrar  albacea,  excepto  en  el  caso 
previsto  en  el  art.  966  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  en  el 
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que  se  diflpone  que,  cuando  ocurriere  la  defunción  sin  haber 
testamento,  nombrará  un  albacea  dativo  que  se  encargue  de 
•disponer  el  entierro,  exequias  y  todo  lo  demás  que  sea  propio 
de  este  cargo  con  arreglo  á  las  leyes. 

Las  Partidas  admitieron  la  división  del  cargo  de  albaceas 
mancomunados  y  solidarios.  La  ley  6.*,  tít.  10,  Partida  6.*, 
que  trata  del  tiempo  en  que  aquéllos  deben  cumplir  su  en- 
cargo, dice:  cSi  muchos  fuesen  los  testamentarios,  en  cuya 
mano  dejase  alguno  su  testamento,  todos  deben  ser  unoa  para 
cumplirlo,  si  pudieren,  en  aquella  manera  es  fasta  aquel 
tiempo  que  el  finado  mandó  en  su  testamento.  Pero  si  acaes- 
oiese.que  todos  non  pueden  ser  ó  non  quieren  lo  que  ñcieren 
dos,  ó  el  uno,  debe  valer,  maguer  los  otros  no  se  asienten.» 

El  proyecto  de  Código  se  ocupó  de  la  división  del  alba- 
ceazgo  en  los  artículos  736  y  737.  En  el  primero  dispone  lo  que 
hemos  visto  es  objeto  de  la  ley  6.^  de  las  Partidas:  cenando 
«on  dos  ó  más  los  albaceas,  y  no  pueden  ó  no  quieren  interve- 
nir todos,  valdrá  lo  que  haga  el  menor  número,  aunque  sea  uno 
solo».  El  737  dispone  que  cel  albacea  universal  debe  dar 
cuenta  al  Juez,  y  en  todos  los  demás  casos  al  heredero». 

16.  —Las  notas  principales  que  caracterizan  el  cargo  de  al- 
bacea, son:  el  de  ser  su  aceptación  voluntaria,  y  el  ser  gratuito 
y  personalísimo.  El  art.  895  ocúpase  de  la  primera  nota  carac- 
terística del  albacea,  disponiendo  que  el  albaceazgo  es  cargo 
voluntario,  y  que  se  entenderá  aceptado  por  el  nombrado  para 
desempeñarlo  si  no  se  excusa  dentro  de  los  seis  días  siguientes 
á  aquel  en  que  tenga  noticia  de  su  nombramiento;  ó  si  éste  le 
era  ya  conocido,  dentro  de  los  seis  días  siguientes  al  en  que 
eupo  la  muerte  del  testador. 

A)  De  dicho  artículo  resulta  que  la  aceptación  puede  ser 
tácita  ó  expresa:  en  el  primer  caso  basta  el  ejercer  algún  acto 
que  implique  la  aceptación;  y  en  el  segundo,  manifestándola 
expresamente. 

Los  que  pudieran  sufrir  algún  perjuicio  por  falta  de  mani- 
festación del  albacea  si  acepta  ó  no  el  cargo,  excusándose  éste 
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por  ignorar  si  habla  sido  ó  no  nombrado  en  el  testa 
bacea,  podrán  hacérselo  saber,  de  cualquier  modo,  si€ 
80  haga  constar  la  notificación:  así,  pues,  bastará,  ei 
concepto,  que  ésta  se  haga  por  medio  de  testigos  ó 
acta  notarial  en  que  se  le  dé  lectura  de  la  cláusula 
le  instituye  y  periodo  de  tiempo  en  que  ha  de  dése 
cargo. 

Una  vez  aceptado  el  cargo,  viene  obligado,  sej 
ticulo  899,  á  desempeñarlo;  pero  podrá  renunciarlo 
justas  causas  al  prudente  arbitrio  del  Juez. 

B)  No  determina  el  Código  las  causas  que  podrás 
dejándolas  al  prudente  arbitrio  del  Juez;  disposicii 
podemos  menos  de  vituperar,  pues  muchas  veces  ] 
darse  la  excusa  en  motivos  fútiles,  que  tal  vez  tengai 
portanoia  para  el  Juez,  y  otras,  existiendo  verdaderoi 
podrá  entenderse  que  no  reviste  importancia  la  e 
gada.  Pretenden  algunos  escritores  que  sirvan,  por 
para  aceptar  la  renuncia  del  albaceazgo  las  mismas  c 
sirven  para  renunciar  el  cargo  de  tutor;  mas  como  q 
la  ley  concede  al  prudente  arbitrio  judicial  el  esti 
ciento  las  alegadas,  podrán  dichas  causas  de  renun 
tela  ser  un  precedente,  mas  en  nada  obligarán  al 
atenderlas  ó  rechazarlas. 

£1  legislador,  en  este  precepto,  ha  seguido  el  adc 
la  generalidad  de  los  Códigos  modernos,  que  dejan  \ 
judicial  el  resolver  tan  importante  cuestión,  si  biei 
como  el  portugués,  disponen  que  se  oiga  á  los  intesi 

C)  El  Código  admite  la  renuncia  del  cargo  volun 
nada  dispone  de  la  renuncia  obligatoria,  ó  sea  de  la 
que  puede  exigirse,  bien  por  los  herederos  ó  interés 
que  el  albacea  cese  en  el  desempeño  de  su  función. 

Que  pueda  exigirse  la  remoción  no  nos  cabe  duc 
porque  explícitamente  la  ordena  el  art.  910.  Si  el  a 
curre  en  causas  especiales  que  revelen,  ó  su  mala  fe, 
de  capacidad,  ó  su  m^a  gestión,  y  en  general,  siem 
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demuesfre  que  no  reuDe  las  oondiciones  que  el  testador  tuvo 
en  cuenta  para  su  nombramiento,  entendemos  que  puede  pe> 
dirse  su  remoción.  El  Código  únicamente  habla  de  ésta  al  tra- 
tar de  la  extinción  del  cargo,  como  veremos  al  ocuparnos  dék 
art.  910. 

A  parte  de  esas  causas  que  á  la  ligera  hemos  indicado,  cree- 
mos que  algunas  de  las  de  indignidad,  siempre  que  concurran 
en  el  albacea  y  fueren  ignoradas  por  el  testador,  serán  causas 
suficientes  para  pedir  su  remoción:  asi,  si  prueba  que  el  alba- 
cea  habla  atentado  á  la  vida  del  testador,  ó  que  le  había  acu- 
sado de  delito  al  que  la  ley  señala  pena  afiictiva,  ó  si  hubiese 
sido  condenado  por  adulterio  con  la  mujer  del  testador,  ó  bien 
por  haber  incurrido  en  las  causas  6.*  y  7.*,  y  en  general,  aque- 
llas causas  de  indignidad  que  demuestran  que  el  testador,  al 
saber  que  el  albacea  habla  incurrido  en  ellas,  no  lo  hubiera 
nombrado,  todas  ellas  alegadas  y  justificadas  por  los  herederos 
ó  interesados,  no  pueden  por  menos  de  remover  al  albacea  de 
su  cargo,  aunque  el  Código  nada  haya  dispuesto  al  ocuparse 
de  esto. 

El  silencio  que  observamos  en  nuestro  Código  sobre  remo- 
ciones, se  observa  en  los  demás  casos. 

Únicamente  en  la  reforma  del  Código  francés,  propuesta 
por  Laurent  é  inspirada  á  su  vez  dicha  reforma  en  los  prece- 
dentes del  Código  de  los  Países  Bajos  y  de  la  jurisprudencia 
seguida  ppr  los  Tribunales  franceses,  se  acepta  como  causas 
para  destituir  al  albacea  las  mismas  que  sirven  para  la  desti- 
tución del  tutor.  A  esas  causas  agrega  dicho  anteproyecto  las 
de  quiebra  del  albacea,  sin  que  veamos  la  causa  por  la  que  al 
comerciante  quebrado  se  le  considere  de  mala  fe  para  desem- 
peñar el  cargo  de  albacea. 

No  habiendo  previsto  el  Código  la  remoción  y  si  la  renun- 
cia, ha  dictado  disposiciones  sobre  los  efectos  de  la  renuncia 
y  no  sobre  los  de  la  remoción. 

*  D)    El  albacea,  dice  el  art.  900,  que  no  acepte  el  cargo  ó  lo 
renuncie  con  justa  causa,  perderá  lo  que  le  hubiere  dejado  el 
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testador,  salvo  siempre  el  derecho  que  tuviere  á  la  legitima. 

Si  el  albacea  fueee  removido,  es  indudable  que  perderá 
también  lo  que  le  hubiere  dejado  el  testador,  y  respecto  á  la 
legitima,  se  tendrá  en  cuenta  lo  que  expusimos  al  ocuparnos 
de  las  causas  de  indignidad  y  de  desheredación:  de  no  seguirse 
el  mismo  criterio  respecto  del  albacea  de  quien  se  hubiere. pe- 
dido la  remoción,  como  del  que  no  acepta  el  cargo,  resultaria 
más  beneficiado  el  que  fué  removido  de  su  cargo,  puesto  que 
por  falta  de  disposición  expresa  del  Código  no  podría  negár- 
sele el  legado  ó  lo  que  el  testador  le  hubiera  dejado,  mientras 
que  en  el  que  no  acepta  por  haber  una  disposición  expresa, 
pierde  todo  lo  que  le  dejó  el  testador. 

Resultaria  de  aquí  una  injusticia  grave,  pues  que  el  alba- 
cea  negligente  ó  removido  por  alguna  de  las  causas  que  á  la 
ligera  hemos  indicado,  conservaba  la  parte  beneficiosa  del 
cargo  y  eludía  la  parte  molesta. 

17. — La  ECgunda  nota  especial  del  albaceazgo  es  la  de  ser 
un  cargo  gratuito. 

Podrá,  sin  embargo,  el  testador,  dice  el  art.  908,  señalar  á 
los  albaceas  la  remuneración  que  tenga  por  conveniente,  todo 
sin  perjuicio  del  derecho  que  les  asista  para  cobrar  lo  que  les 
corresponda  por  los  trabajos  de  partición  ú  otros  facultativos. 

Si  el  testador  lega  ó  señala  conjuntamente  á  los  albaceas 
alguna  retribución,  la  parte  de  los  que  no  admitan  el  cargo 
acrecerá  á  los  que  le  desempeñen  (art.  909). 

.  La  ley  no  ha  podido  por  menos,  aparte  de  la  manifiesta 
voluntad  del  testador,  de  dar  alguna  remuneración  al  albacea, 
reconocer  á  éstos,  cuando  por  el  testador  fuesen  encargados  de 
hacer  la  partición,  ó  bien  ^i  practicasen  algunos  trabajos  rela- 
cionados con  su  titulo  facultativo,  á  que  puedan  cobrar,  inde- 
pendientemente de  la  remuneración  que  el  testador  les  deje,  |a 
parte  de  honorarios  que  crean  se  deben  á  sus  trabajos  de  par- 
tición ó  facultativos. 

De  aquí,  por  lo  tanto,  que  si  se  le  faculta  para  practica]^  la 
partición,  la  remuneración  del  testador  no  se  entenderá  como 
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pago  de  los  trabajos  de  partición,  á  no  ser  que  el  testador  así 
lo  manifestara  de  un  modo  expreso. 

Pudiera  suceder  que  el  testador  disponga  que  se  dé  una 
cantidad  determinada  al  albacea  por  practicar  la  partición,  j 
que  éste  no  la  acepte  por  considerarla  menor  de  lo  que  crea 
valen  sus  trabajos;  ¿puede  aceptar  el  cargo  de  albacea  y  renun- 
otar  al  de  partidor?  Entendemos  que  no  puede  hacerse  esa  dis- 
tinción, porque  admitirla  seria  el  aceptar  en  parte  el  cargo  j 
en  parte  renunciarlo,  y  por  consiguiente,  si  se  acepta,  ha  de 
«erlo  para  todas  las  atribuciones  que  el  testador  le  concede  con 
la  remuneración  que  señale.  Nos  induce  á  pensar  asi,  el  que  este 
cargo  es  exclusivamente  de  confianza,  y  lo  accidental  es  la  re- 
muneración. 

Si  nombrados  varios  albaceas,  el  testador  lega  ó  señala  con- 
juntamente alguna  retribución,  la  parte  del  que^  no  acepta 
acrecerá  á  los  demás. 

£1  Código  civil  nada  dice  acerca  de  dónde  han  de  abonarse, 
ya  la  retribución  que  el  testador  dejase  al  albacea,  ya  los  gas- 
toe  que  éste  ocasionase  con  motivo  del  ejercicio  del  alba- 
ceazgo. 

Bl  proyecto  de  Código  dispuso  en  su  art.  741,  que  los  gas- 
tos hechos  por  los  albaceas  para  el  desempeño  de  su  cargo  les 
serán  abonados  de  la  masa  de  la  herencia.  Aunque  el  proyecto 
habla  únicamente  de  los  gastos  que  se  ocasionen  por  el  desem 
peño  del  cargo,  entendemos  que  está  incluida  también  la  re- 
muneración. Aunque  ninguna  disposición  análoga  encontra- 
mos en  nuestro  Código,  como  dichos  gastos  son  b^'a  de  la  he 
rencia,  son  deudas  contra  el  caudal,  y  como  no  hay  herencia 
mientras  existen  deudas,  de  aquí  que  creamos  que  estará  in 
ciuida  en  las  bajas  generales  que  se  hicieren,  y  que  no  aeran 
exclusivas  del  tercio  de  libre  disposición,  ya  recargado  en  de 
masia,  y  por  lo  tanto,  no  creemos  que  pueda  alegarse  que  sal- 
gan perjudicadas  las  legitimas,  pues  por  ese  modo  de  razonar 
también  lo  serian  por  las  deudas  que  exístiieran  á  la  defunción 
del  testador. 
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Abona  este  criterio  nuestro  la  disposición  del  art.  1064, 
'disponiendo  que  loe  gastos  de  partición,  hechos  en  interés  co- 
mún de  todos  los  coherederos,  se  deducirán  de  la  herencia  y 
en  este  caso,  el  cumplir  la  voluntad  del  testador  entendemos 
sea  de  interés  de  los  heredercs,  á  no  ser  que  se  sostenga  que, 
debiendo  la  legítima  á  la  ley,  ninguna  consideración  les  liga 
con  el  testador. 

Jurisprudencia.  —  Albaceas.  —  Gastos  de  testamentaria. — 
Sentencia  de  4  de  Julio  de  1895. — Facultades  de  los  albaceas, 
'derivadas  de  su  carácter  de  mandatarios  del  testador,  y  dere* 
chos  que  les  asiste  para  cobrar  los  gastos  de  partición  que  hu- 
bieran sufragado,  aun  cuando  los  participes  rechazaran  las 
operaciones  divisorias  proyectadas  por  los  testamentarios, 
-quienes  no  se  exceden  por  adjudicar  en  ellas  una  fincado  im- 
posible división  y  gran  valor  á  uno  solo  de  los  herederos.  Apli- 
<5ación  de  los  arts.  899, 901  y  1061  del  Código  civil. 

cConsiderando  que  la  sentencia  no  infringe  las  leyes  y  doj- 
trinas  citadas  en  el  primero  y  segundo  de  los  motivos,  porque 
los  albaceas  testamentarios  de  Doña  María  Rodríguez,  una  vez 
aceptado  el  cargo,  tenían  obligación  de  desempeñarlo  con  arre- 
glo á  la  ley  y  á  la  voluntad  de  la  testadora,  con  independencia 
•délos  herederos  y  sin  perjuicio  del  derecho  de  éstos  para  recla- 
mar contra  los  agravios  que  pudieran  inferírseles,  y  al  adjudi- 
car loe  albaceas  á  uno  solo  de  los  herederos  la  casa  fábi  ioa  de 
cerveza,  que  constituía  más  de  la  mitad  del  haber  hereditario, 
no  infringieron  el  art.  1061  del  Código  civil,  porque  en  este 
casóla  igualdad  posible  de  la  partición  de  la  herencia  aconse 
jaba  que  se  adjudicara  á  uno  solo,  con  obligación  de  abonar  á 
los  otros  coherederos  la  parte  del  precio  correspondiente  al  va- 
lor total  que  por  todos  se  ha  tenido  como  justo;  pues  el  repe 
^ido  inmueble  era  por  su  naturaleza  indivisible,  y  no  se  contra- 
riaba tampoco  el  principio  de  la  igualdad  posible  en  la  adjudí^ 
cación  en  común,  ya  por  su  índole,  ya  por  la  falta  de  armonía 
^ritre  los  herederos: 

^Considerando  que  tampoco  se  ha  incurrido  en  la  sentencia 
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eQ  las  infracciones  alegadas  en  el  tercer  motiro,  porque  los  al- 
baceas  contadores  partidores  tienen  el  carácter  de  mandataríos- 
del  t^tador  y  no  de  los  herederos,  y  la  oposición  de  éstos  á  los 
act^  á^  aquéllos,  ni  les  priva  de  las  facultades  recibidas  y  acep- 
tadas» ni  del  derecho  á  ser  reintegrados  de  los  gastos  ocasiona- 
dos por  el  mandato,  cuando,  como  acontece  en  el  presente 
caso,  no  se  han  extralimitado  en  sus  facultades: 

«Considerando  que  tampoco  se  infringen  las  disposiciones 
que  se  citan  en  el  cuarto  y  último  motivo,  porque  los  documen- 
tos que  se  suponen  no  haber  sido  apreciados  por  la  Sala  senten- 
ciadora en  todo  su  valor  y  eficacia  probatoria,  no  demuestran 
otra  cosa  que  el  hecho  de  haberse  opuesto  cinco  de  los  seis  he- 
rederos al  proyecto  de  partición  presentado  por  loe  al  baceas  tes- 
tamentarios, y  no  que  éstos  se  hayan  extralimitado  de  sus 
atribuciones,  como  pretenden  los  recurrentes.» 

18. — La  tercera  nota  que  caracteriza  el  albaceazgo  es  la  de 
ser  personalí?imo.  El  albaeea,  según  el  art.  909,  no  podrá  de- 
legar el  cargo  si  no  tuviese  expresa  autorización  del  testador; 
precepto  que  vemos  también  en  el  art.  738  del  proyecto  de  Có- 
digo. 

19. —En  nuestro  derecho  anterior  al  Código,  ocúpase  única- 
mente la  ley  8.^,  tít,  10,  Partida  6.^,  de  la  pena  que  ha  de  im- 
ponerse al  albacea  moroso,  sin  que  se  encuentre  precepto  al- 
guno que  trate  del  albaceazgo  como  cargo  gratuito. 

La  ley  citada  dispone  que,  cgi  por  malicia  ó  por  descuida- 
miento,  non  queriendo  los  testamentarios  cumplir  las  mandas 
que  oviese  alguno  dejado  en  su  mano,  si  yr  tal  razón  conK> 
ésta,  ó  siendo  amonestados,  fueren  tollidos  de  este  oficio,  por 
juicio  pierden  aquella  parte  que  deben  haber  en  el  testamento, 
fuera  si  alguno  de  ellos  fuese  fijo  del  testador,  ca  este  atal  non 
debe  perder  la  su  legitima  parte  que  los  fijos  deben  a  ver  en  los 
bienes  del  padre  por  razón  de  la  naturaleza». 

De  esta  ley  resulta  que  es  necesario  que  preceda  amonesta- 
cióu  ó  modifícaciÓQ,  que  puede  ser  judicial  ó  extra  judicial. 

Si  los  albaceas  han  de  recibir  alguna  retribución,  fué  tra- 
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tada  por  los  comentaristas,  siendo  la  opinión  más  general- 
mente seguida  la  de  que  el  car^o  era  gratuito  y  sin  derecho  á 
salario  alguno,  aunque  sea  oficial  que  viva  de.su  trabajo.  <  Aun- 
-que  édta  sea  la  regla,  dice  Gutiérrez,  tiene  el  testamentario  de- 
recho á  ser  remunerado  cuando  asi  se  pacte  entre  él  y  el  testa- 
dor, ó  cuando  se  acostumbre  á  alquilar  su  trabajo  presumién 
dóse  que  de  otra  suerte  no  aceptaría  la  comisión  ni  el  testa- 
dor  le  encargaría  la  ejecución  de  su  voluntad,  en  cuyo  caso  no 
se  tendrá  por  mandato,  sino  por  arriendo,  y  le  señalará  el  Juex 
el  correspondiente  estipendio,  atendidas  la  calidad  del  negocio 
y  el  trabajo  que  le  proporcione.» 

20. — FacuÜ4ide8  de  los  albaceas. — Siendo  un  cargo  de  con* 
fianza,  éstas  dependen  de  las  que  el  testador  exprese  en  m 
testamento. 

Es,  pues,  el  principio  general  la  voluntad  del  testador,  y 
en  silencio  de  éste,  la  ley  determina  de  un  modo  taxativo  las 
facultades  que  ha  de  tener. 

£n  nuestra  legislación  anterior  al  Código  fueron  estas  fa- 
cultades objeto  de  varias  leyes,  las  cuales,  aunque  de  un  modo 
conciso  y  para  que  sirvan  de  antecedente  histórico,  pasamos  á 
exponer. 

Á)  La  ley  2.^,  tít.  10,  Partid  1 6.^,  facultaba  al  albacea  para 
hac^  entrega  de  los  legados,  piidiendo  pedir  las  cosas  que  fue- 
«en  objeto  de  las  mandas  ó  legados  que  hubiera  de  entregar 
iil  heredero  ó  á  quien  los  tuviese.  El  heredero  podrá  eligir 
fianza  al  albacea,  excepto  si  éste  fuese  fraile  ú  hombre  reli* 
/gioso.  cCa  tales  personas  como  estas  debe  ome  sospechar  que 
lo  farán  bien.»  La  ley  12,  tít.  5.^.  libro  3.<>  del  Fuero  Real 
concedía  igual  facultad  á  los  albaceas. 

Según  la  ley  3.^  del  mismo  título  y  Partida,,  si.  el  test-ador 
encargase  la  entrega  de  cosa  determinada,  de  cierta  captidad 
•de  dinero,  y  disponía  el  resto  de  sus  bienes  en  beneficio  de  los 
pobres,  no  podía  entregar  más  que  la  cosa  ó  cantidi^d  fíjadii 
por  el  testador;  no  pudiendo,  en  el  caso  que  el  legataiíp  fae^e 
pobre  y  estando  facultado  para  dÍ3tribuir  el  resto  de  los  bie- 
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nes  del  testador  entre  los  pobres,  dar  cantidad  alguna  al  lega- 
tario aunque  éste  lo  fuese. 

Con  motivo  de  dicha  ley  y  disposición^  Gregorio  López  pre- 
senta estas  dos  cuestiones:  1.^,  f-i  podría  el  albacea  distribuir 
loe  bienes  entre  los  hijos  del  albacea  y  otros  parientes  pobres; 
y  2.*,  si  debería  distribuir  el  dinero  entre  muchos  pobres  ó  á 
uno  solo. 

La  primera  duda  la  resuelven  afirmativamente,  y  la  se- 
gunda, negativamente. 

La  ley  4.^  del  mismo  título  y  Partida  especifica  los  casos 
en  que  el  albacea  puede  pedir  judicialmente  ó  fuera  de  juicio^ 
al  heredero  los  bienes  del  testador  para  cumplir  el  testamento; 
cmagüer  non  quieran  los  herederos  del  facedor  déU:  cuyos  ca- 
sos son:  1.^,  cuando  la  manda  es  para  obras  de  piedad  ó  mise- 
ricordia; 2.^,  cuando  el  facedor  del  testamento  manda  alguna 
cosa  á  unos  ú  otros  de  los  testamentarios;  3.^,  cuando  la  manda 
es  tal,  que  se  haya  establecida  para  gobernar  huérfanos  ú  otras^ 
cnalesquier  personas;  4.^,  cuando  el  testador  dice  que  da  li- 
bre poder  á  sus  testamentarios  para  que  puedan  demandar  en 
juicio  ó  fuera  de  juicio  los  bienes  del  testador  para  cumplir 
sus  mandas. 

La  ley  5.^  dispone  que  dejando  el  testador  alguna  cantidad 
para  la  redención  de  cautivos,  el  Obispo  del  domicilio  del  lu- 
gar donde  radicaran  la  mayor  parte  de  los  bienes  lo  debe  ha- 
cer cumplir,  debiendo  éste  dar  cuenta  de  la  inversión  de  fon- 
dos; el  cargo  debe  ser  gratuito.  cBl  Obispo,  dice  Gutiérrez,  que 
se  interesase  en  lo  más  mínimo  por  razón  del  trabajo  que 
puso,  pecaría  según  ley  en  cuatro  maneras:  contra  Dios,  contra 
el  alma  del  difunto,  contra  sus  parientes  y  contra  el  Soberano.» 

Por  la  ley  62,  tít.  18,  Partida  3.*,  para  que  el  albacea  pueda 
vender  bienes  del  testador  es  necesario,  primero,  autorización 
expresa  del  testador,  y  segundo,  qne  la  venta  se  haga  en  pú- 
blica subasta.  Según  una  sentencia  del  Tribunal  Supremo  de 
n  df  Enero  de  1866,  la  venta  en  almoneda  pública  se  refiere 
á  los  casos  ordinarios  de  albaceazgo,  y  no  á  aquellos  en  que  el 


Digitized  by 


Google 


D£  LOS  ALBACBA8  827 

teetador  le  autoriza  con  facultades  extraordinarias  y  presente 
e)  modo  en  que  han  de  venderse  los  bienes  para  el  cuniplí- 
nalentodesu  voluntad,  única  norma  á  que  deben  sujetarse  éston. 

La  ley  1.*,  tit.  12,  libro  10  de  la  Nov.  Recop.,  prohibe  al 
a)bacea  comprar  ninguna  cosa  de  las  que  vendiese  en  pública 
subasta,  y  si  las  comprare  pública  ó  secretamente,  pudiéndose 
probar  la  compra  que  asi  fué  hecha,  no  valga  y  sea  deshecha. 
Esta  prohibición,  según  sentencia  de  8  de  Noviembre  de  1859, 
no  es  extensiva  al  albacea  que  al  propio  tiempo  es  heredero; 
ni  según  la  sentencia  de  12  de  Junio  de  1865,  á  los  albaceas 
fiduciarios  en  quienes  el  testador  deposita  toda  su  confianza  y 
á  los  cuales  se  les  adjudican  bienes  en  pago  de  anticipos  que 
hubieran  hecho  para  el  cumplimiento  de  su  encargo;  y  según 
,1a  sentencia  de  14  de  Diciembre  de  1875,  á  la  adjudicación 
hecha  en  pago  de  cantidades  anticipadas  en  beneficio  de  ter- 
cero y  con  las  debidas  solemnidades. 

8i  hubiese  menores  interesados  en  la  herencia,  por  la  ley 
10,  tit.  21,  libro  10  de  la  Nov.  Recop.,  concede  permiso  á  los 
testadores  para  que  nombren  testamentarios  con  facultad  de 
formar  los  aprecios,  cuentas  y  partición  de  los  bienes,  presefb- 
tándolos  después  á  la  aprobación  judicial.  Según  sentencia 
de  7  de  Junio  de  1862,  facultados  los  albaceas  para  la  ejecu^; 
ción  del  testamento  y  para  la  formación  del  inventario  y  par^ 
tlción,  tienen  la  personalidad  necesaria  para  representar  la  tes- 
tamentaria y  defender  en  juicio  sus  derechos,  mientras  perma- 
nezca yacente;  pero  no  pueden  los  albaceas,  por  amplias  que 
sean  sus  facultades,  resolver  una  cuestión  puramente  legal « 
según  la  sentencia  de  12  de  Mayo  de  1870. 

De  esta  ligera  exposición  de  nuestro  defecho  anterior  al 
Código  se  ve  cuan  deficiente  era  aquél,  justificando  lo  que 
decia  Goyena,  al  preguntar,  en  sus  Ck>mentarios,  cuáles  eran 
por  punto  general  las  facultades  de  los  albaceas  en  el  estado 
de  la  legislación  anterior  al  Código,  respondiendo  lo  que  sigue: 
«yo  dificulto  que  pueda  nadie  dar  una  respuesta  clara  y  con- 
cisa.» 
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Loa  autores  de  la  Enciclopedia  del  Derecho  presentan  el  hí 
guíente  resumen  de  las  facultades  de  los  albaceas: 

1.^    Disponer  el  entierro  del  testador,  cuya  facultad  la  ha 
Xíen  derivar  de  cargo  del  albacea,  por  más  que  no  se  encuentre 
en  ley  especial. 

2.^  Sostener  la  validez  del  testamento  y  las  mandas;  deduc- 
ción que  sacan  de  la  ley  1.*,  tít.  10,  Part.  6.* 

3.^    Nombrar  Procurador  y  Abogado  que  les  defienda. 

4.^  Apoderarse  de  los  bienes  del  testador  y  demandar  de 
quien  los  posea.  (Ley  2  *,  tlt.  10,  Part.  6.*) 

5.^  Administrar  los  bienes  de  que  se  hayan  legalmente  in- 
cautado. 

6*^  Vender  en  pública  subasta,  con  las  limitaciones  que  he- 
mos expuesto. 

7.^  Reclamar  de  los  herederos  las  cantidades  necesarias 
para  el  pago  de  legados,  cuando  no  estén  facultados  para  in- 
cautarse de  los  bienes. 

8.<*  Presentar  á  la  aprobación  judicial  la  partición  en  que 
hubiere  interesados  menores,  si  estuviesen  facultados  por  el 
testador  para  practicar  la  partición. 

9.^  Percibir  los  gastos,  tanto  judiciales  como  extrajudicia- 
les,  que  se  hubieren  ocasionado  con  motivo  del  ejercicio  de  su 
cargo. 

B)  Nuestro  Código,  al  tratar  de  las  facultades  de  los  alba- 
ceas,  reconoce  de  un  modo  explícito,  que  éstas  emanan  direc- 
tamente del  testador;  disponiendo,  en  su  consecuencia,  en  su 
art.  901,  que  los  albaceas  tendrán  todas  las  facultades  que  ex- 
presamente íes  haya  conferido  el  testador,  poniendo  como  úni- 
ca limitación  á  la  voluntad  del  testador  el  que  ésta  no  sea  con> 
traría  á  las  leyes. 

Es,  pues,  el  principio  general  para  regular  las  facultades 
del  albacea,  la  voluntad  explícita  del  testador,  mientras  no 
esté  en  contradicción  con  las  leyes. 

Si  el  testador,  dice  el  art.  902,  no  hubiese  determinado  espe 
«ialmente  esas  facultades,  tendrán  los  albaceas  las  siguientes: 
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1.^  Disponer  y  pagar  los  sufragios  y  el  funeral  del  testador 
<x)n  arreglo  á  lo  dispuesto  por  él  en  su  testamento,  y  en  su  de 
fecto,  segán  la  costumbre  del  pueblo. 

2.^  Satisfacer  los  legados  que  consistan  en  metálico,  con  el 
consentimiento  y  beneplácito  del  heredero. 

3.^  Vigilar  sobre  la  ejecución  de  todo  lo  demás  ordenado 
en  el  testamento,  y  sostener,  siendo  justo,  su  validez  en  juicio 
y  fuera  de  él. 

4.^    Tomar  las  precauciones  necesarias  para  la  conserración 
y  custodia  de  los  bienes,  con  intervención  de  los  herederos  pre 
gentes. 

Tales  son  las  facultades  que,  en  defecto  de  la  voluntad  del 
testador,  confiere  la  ley  al  albacea. 

No  ha  resuelto  muchas  dudas  que  se  presentaban  en  nues- 
tro anterior  derecho  y  las  que  vamos  á  exponer. 

Entre  las  facultades  se  nota  la  omisión  de  satisfacer  los 
gastos  de  entierro  y  última  enfermedad,  y  aunque  se  observa 
esa  omisión,  dado  el  carácter  del  cargo  de  albacea,  no  nos  deja 
lugar  á  duda  alguna  que  será  incuiübencia  de  éste  el  satisfacer 
dichos  gastos. 

Las  mismas  dudas  se  presentan  acerca  del  inventario.  ¿Pue- 
ble el  albacea  proceder  á  su  formación? 

El  proyecto  de  Código  prohibía  al  albacea  proceder  á  la  for- 
mación del  inventario  contra  la  voluntad  del  heredero,  so  pre- 
texto de  pago  de  legados  y  funerales,  y  únicamente  podía  for 
mar  el  inventario  cuando  el  testador  lo  hubiese  expresamente 
ordenado  ó  consiütieren  los  herederos,  ó  bien  cuando  el  testa 
dor  lee  hubiere  encargado  la  inversión  ó  distribución  de  todo  ó 
parte  de  la  herencia  en  alguna  fundación  ú  objetos  piadosos,  6 
de  pública  utilidad,  ó  permitidos  por  la  ley  (artículos  731,  732 
y  738). 

Ninguno  de  estos  casos  ha  previsto  el  Código,  por  lo  que 
creemos  que  el  albacea  no  podrá  proceder  á  la  formación  de 
inventario,  cuando  de  un  modo  expreso  no  lo  faculte  el  tes- 
tador. 
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Esto  no  obstante,  si  nos  fijamos  en  la  caarta  de  las  atribu- 
ciones q  ue  el  Código  le  concede  en  el  art.  902,  al  permitirie 
tomar  precauciones  para  la  conEervación  y  custodia  de  los  bie- 
nes con  intervención  de  los  herederos,  parece  deducirse  que  la 
primera  precaución  habrá  de  ser  el  formar  i  nventario»  pues  sin 
éste  no  podrá  saber  los  bienes  en  que  consista  la  herencia  y 
tomar  por  ende  precauciones  para  su  conservación. 

Si  se  resuelven  en  este  sentido  las  palabras  del  le^lador  y 
los  herederos  se  opusiesen,  ¿qué  recurso  le  queda  al  albacea 
para  tomar  las  precauciones  con  que  el  Código  le  faculta? 

Tendrá,  en  uuestro  concepto,  que  acudir  á  la  interven- 
ción judicial;  mas  como  nada  se  ha  previsto  en  el  Código  ni  se 
ha  publicado  una  ley  de  Enjuiciamiento  civil  en  armonía  con 
el  mismo,  no  se  sabe  en  qué  clase  de  juicio  habrá  de  dirimirse 
la  oposición  de  loa  herederos,  si  habrá  de  ser  en  juicio  suma- 
risimo  ó  en  uno  de  testamentaria,  si  bien  éste  entendemos  no 
cabe,  dadas  las  prescripciones  de  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil. 

21. — La  facultad  más  importante  que  al  albacea  se  puede 
conceder,  tanto  por  el  testador  como  por  la  ley,  en  defecto  de 
la  voluntad  de  éste,  se  refiere  á  la  venta  de  bienes  de  la  he- 
rencia. 

A)    Estudiemos  en  primer  término  esta  facultad  cuando 
procede  del  testador. 

Puede  éste  autorizarle  para  vender  bienes,  bien  para  pago 
de  deudas  ó  bien  para  otros  fines. 

Si  le  autoriza  para  vender  bienes  en  pago  de  deudas,  se  ha 
preguntado  si  esa  facultad  es  contraria  á  las  leyes,  y  por  con- 
siguiente, si  se  considerará  como  no  puesta,  y  por  ello  se 
prohibe  al  albacea  pueda  enajenarlos. 

Un  notable  escritor,  el  Sr.  Escosura,  en  sus  Comentarios  á  la 
Uy  Hipotecaria,  sostiene  que  esa  facultad  es  válida  y  no  contra- 
ria á  la?  leyes,  porque  ningún  perjuicio  puede  irrogar  á  los  he- 
rederos. 

Si  se  trata  de  herederos  voluntarios,  no  presenta  duda:  la 
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Yoluntad  del  testador  es  la  suprema  ley,  y  por  lo  tanto,  como 
loe  herederos  no  lo  son  por  la  ley,  sino  por  la  voluntad  del 
testador,  han  de  acatar  y  respetar  ésta.  Mas  6i  se  trata  de 
herederos  forzosos,  se  ha  dudado  si  tendría  eficacia  esa  facultad. 

Creemos,  con  tan  eximio  escritor,  que,  aun  tratándose  d& 
herederos  forzosos,  es  válida  la  facultad  de  enajenar  para  pago- 
de  deudas. 

Fúndase  para  sostener  este  criterio,  en  que  ningún  perjui- 
cio puede  ocasionarse  al  heredero,  porque  éste  lo  es  con  deduc*- 
ción  de  las  deudas  y  cargas;  luego  si  la  legitima  es  la  porción 
de  herencia  que  al  heredero  corresponde,  después  de  deducidas 
deudas,  no  puede  sostenerse  que  la  facultad  concedida  por  el 
testador  para  la  venta  de  bienes  sea  un  gravamen  ni  condición ,. 
ni  institución  de  ninguna  especie,  impuesta  sobre  la  legitima. 

Exagerando,  dice  el  Sr.  Escosura,  el  derecho  de  los  herede- 
roe  forzosos,  podría  encontrarse  algún  perjuicio  si  la  finca  se 
vendiese  por  menos  de  su  valor;  cpero  sobre  no  ser  probable 
que  el  testador  deposite  su  confianza  en  persona  indigna  de 
ella,  hasta  el  punto  de  querer  perjudicar  á  los  herederos,  si 
promovida  cuestión  acerca  de  si  la  finca  pudo  venderse  en  más 
precio  del  obtenido,  se  decidiera  afirmativamente,  ni  aun  asi 
habría  perjuicio;  porque  si  la  finca  se  vendió  en  menos  de  su 
valor;  si  satisfecha  la  deuda,  quedó  reducida  la  herencia,  y  por 
ende  la  legítima  de  los  hijos;  si  después  se  decidió  que  la  finca 
pudo  haberse  vendido  en  más  precio,  y  como  es  consiguiente,, 
la  herencia  debía  ser  mayor  y  la  legítima  aumentada  en  pro- 
porción, todo  se  reducía  á  reconocerles  ese  aumento  á  dichos 
herederos  forzosos  y  á  abonárselo  con  cargo  á  la  parte  libre;  y 
si  ni  aun  de  ese  modo  pudiera  evitarse  el  perjuicio,  al  dar  los 
albaceas  cuenta  de  su  encargo  á  los  herederos,  podrán  éstos  eje^ 
catar  las  acciones  que  tuviesen  por  conveniente  para  que  sus 
intereses  no  resulten  perjudicados». 

(Conforme  con  esta  opinión,  se  dio  por  la  Dirección  general 
de  los  Registros,  en  10  de  Mayo  de  18D0,  la  Resolución  si> 
guíente: 
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€  Vistos  el  art.  901  y  las  disposiciones  transitorias  del  Có- 
digo civil: 

>Con&iderando  que  habiendo  ocurrido  el  fallecimiento  del 
testador  D.  Manuel  Mar  tino  González  con  posterioridad  á  la 
Tigencia  del  Código  civil,  los  albaceas  nombrados  por  aquél 
deben  someterse  en  el  ejercicio  del  cargo  á  las  prescripciones 
<lel  Código,  según  se  deduce  de  sus  disposiones  transitorias: 

»Conr  iderando  que  el  art.  901,  antes  citado,  declara  que  los 
albaceas  tendrán  todas  las  facultades  que  expresamente  les 
Jiaya  conferido  el  testador  y  no  sean  contrarias  á  las  leyes: 

»Con6Íderando  que  la  facultad  conferida  al  albacea  D.  Per 
fecto  Arroyo  de  vender  los  bienes  para  pago  de  deudas,  baya  ó 
no  herederos  forzosos,  no  debe  ponérsele  otro  límite  al  uso  de 
la  misma  que  el  que  le  baya  puesto  el  testador: 

» Considerando  que  en  el  caso  que  ha  dado  origen  al  recurro 
no  acredita  el  albacea,  por  más  que  lo  asegure,  que  la  ventase 
verifica  para  pago  de  deudas,  circunstancia  precisa  para  decidir 
si  obra  ó  no  en  el  uso  de  la  facultad  que  le  fué  conferida; 

»Esta  Dirección  general  ha  acordado,  con  revocación  de  la 
providencia  apelada,  declarar  que  la  escritura  de  27  de  Agosto 
de  1889  no  es  inscribible  ínterin  no  se  acredite  que  se  verificó 
para  pago  de  deudas  del  testador.» 

B)  Resuelta  afirmativamente  la  cuestión  propuesta,  pro- 
<:ede  averiguar  si  el  albacea  habría  de  efectuar  la  venta,  previa 
intervención  de  los  herederos,  ó  si  puede  en  absoluto  presdn- 
^lirse  de  esa  intervención. 

£1  Código,  como  después  veremos,  no  exige  ésta  sino  cuando 
la  venta  es  necesaria  para  satisfacer  legados,  y  nada  dice  d^ 
pago  de  deudas;  de  donde  deducimos  que,  una  vez  justificadas, 
el  albacea  procederá  á  la  venta  sin  necesidad  de  la  intervención 
<ie  loe  herederos. 

Fuera  del  caso  propuesto,  siempre  que  el  testador  faculta 
al  albacea  para  vender,  si  esta  venta  la  autoriza  sin  necesidad 
de  la  intervención  de  los  herederos,  será  válida,  siempre  que» 
tratándose  de  herederos  forzosos,  no  perjudique  su  legítii 
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22.— Aparte  de  la  íacoltad  expresa  del  testador,  el  albacea 
puede  enajenar  bienes  de  la  herencia  cuando,  como  dice  el 
art.  903,  no  hubiese  metálico  para  satisfacer  el  pago  de  fune- 
rales y  legados,  y  los  herederos  no  lo  aprontasen  de  lo  suyo;  y 
no  alcanzando  el  producto  de  la  venta  de  los  bienes  mueble&á^ 
cubrir  dichos  gastos,  acudirán  á  la  de  los  inmuebles,  con  inter- 
vención de  los  herederos. 

Si  estuviese  interesado  en  la  herencia  algún  menor,  aiisen^ 
te,  corporación  ó  establecimiento  público,  la  venta  de  los  bie- 
nes se  hará  con  las  formalidades  prevenidas  por  las  leyes  para 
tales  casos. 

Según  dicho  articulo,  únicamente  está  autorizado  el  albacea 
l>ara  la  venta  de  bienes  cuando  no  hubiere  metálico  en  la  he< 
renda  para  satisfacer  el  pago  de  funerales  y  los  legados  en  me- 
tálico, en  cuyo  caso  deberá  empezarse  por  la  venta  de  mue- 
bles, y  no  siendo  éstos  bastantes,  seguirá  la  de  los  inmue- 
bles. 

La  ley  no  comprende  más  que  los  casos  citados;  mas  como 
entre  las  facultades  de  los  albaceas  hemos  creído  están  com- 
prendidos los  gastos  de  entierro  y  última  enfermedad,  creemos 
que,  si  no  hubiera  metálico  para^satisfacer  éstos,  podrán  tam^ 
bien  venderse  los  muebles  ó  inmuebles. 

Cuando  de  la  venta  de  los  bienes  muebles  se  trata,  no  éxig» 
la  ley  la  intervención  de  los  herederos;  formalidad  que  no  nos 
explicamos  su  alcance,  pues  que  si  se  consideran  de  más  valor 
los  inmuebles,  y  fundado  en  esto,  la  ley  no  exige  la  interven- 
ción, entendemos  que  es  un  error  económico  que  no  alcanza- 
mos BU  desconocimiento  entre  los  legisladores. 

Siendo  considerados  como  muebles  las  alhajas,  accionen  del 
Banco,  valores  del  Estado,  etc.,  etc.,  ¿podrán  equipararse  el 
valor  de  éetbs  al  de  una  finca?  Ocasiones  repetidas  hemos  te- 
nido de  ver  consignadas  en  inventario^  de  testamentarías,  An- 
eas de  10  pesetas,  y  en  cambio,  valores  del  Estado  por  sun^as^ 
considerables;  y  sin  embargo,  según  el  Código,  para  la  venta  de 
lincas  que  sean  de  escaso  valor  se  necesitará  la  intervención  de 
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lo0  herederos,  y  no  se  precisa  cuando  se  trate  de  losnlemás  bie- 
nes muebles. 

Nada  se  dispone  acerca  de  si  la  enajenación  podrá  hacerse 
«1  pública  subasta  ó  privadamente,  y  por  Jb  ta&to^  nuuliii  á 
mnc^  del  alfaiwr  ekgir  wao  t  «ftro  medio,  puesto  que  nin- 
^na  áisposicidn  expresa  existe,  estando  derogada  nuestra  an- 
terior legislación  y  jurisprudencia  que  hemos  examinado  en 
«ste  capitulo. 

23. — A  más  de  los  casos  expresos  en  que  la  ley  faculta  al 
4ilbacea  para  vender  bienes,  se  le  autoriza  también,  según  el 
art.  747,  cuando  el  testador  dispusiese  del  todo  ó  parte  de  sus 
'bienes  para  sufragios  y  obras  piadosas  en  beneficio  de  su  alma, 
haciéndolo  indeterminadamente  y  sin  especificar  su  aplica- 
ción, en  cuyo  caso  los  albaceas  venderán  sus  bienes  y  distri- 
buirán su  importe,  dando  la  mitad  al  Diocesano  para  que  los 
destine  á  los  indicados  sufragios  y  á  las  atenciones  y  necesida- 
des de  la  Iglesia,  y  la  otra  mitad  al  Gobernador  civil  corres- 
pondiente para  los  Establecimientos  benéficos  del  domicilio 
del  difunto,  y  en  su  defecto,  para  la  provincia;  de  cuya  insti- 
tución, asi  como  de  lo  dispuesto  en  los  artículos  7^8,  749  y  751, 
noAvocuparemos  detenidamei\jLe  en  el  cap.  XXVI,  donde  expu- 
simos las  dudas  que  podían  presentarse  al  tratar  de  la  venta 
de  bienes  por  los  albaceas. 

24.— Fundándose^ en  causas  de  moralidad  y  en  que  se  du- 
darla de  la  sinceridad  del  albacea  en  las  ventas,  prohibe  el 
Código  al  albacea,  en  su  art*  1459,  el  que  pueda  adquirir  los 
bienes  que  vendiese,  aunque  fuese  en  pública  subasta  ó  ju- 
dicial. 

La  prohibición  suponemos  será  extensiva,  no  sólo  al  alba- 
cea,  sino  también  á  sus  hijos  si  fueren  mayores  de  edad,  y  no 
sabemos  si  comprenderá  los  hermanos,  pues  que  i»  se  trata  de 
evitar  que  aquél  los  adquiera,  pudiera  eludirse  esta  prohibi- 
•ción  comprándolos  uno  de  sus  parientes  próximos,  y  después 
«éste  venderlos  al  albacea. 

Mas  como  quiera  que  la  prohibición  no  comprende  sino  al 
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«Ibacea  y  siendo  precepto  restrictivo,  no  creemos  que  pueda 
dársele  más  amplitud  que  la  concedida  por  la  ley;  de  aquí  que 
vacilamos  en  afirmar  si  serían  nulas  las  compras  que  hiciesen 
loá  hijos  y  hermanos  de  dicho  albacea. 

Esta  prohibición  se  extiende  á  la  venta  que  hiciere  para 
pago  de  deudas,  pues  donde  hay  la  misma  razón  debe  haber  la 
misma  disposición  de  derecho. 

Tampoco  podrá  el  albacea,  teniendo  crédito  contra  la  testa- 
mentaria, adjudicarse  las  fincas  que  se  enajenasen  para  satis- 
facer el  crédito  que  tuviese  contra  la  herencia. 

Puede  el  albacea,  si  para  ello  estuviese  facultado,  adquirir 
bienes  para  la  testamentaria  que  represente. 

Estas  prohibiciones  y  facultades,  aunque  no  se  expresan 
de  un  modo  claro  en  nuestro  actual  Código,  y  aun  estando  de- 
rogado todo  nuestro  anterior  derecho,  las  creemos  aplicables» 
por  ser  consecuencias  que  se  derivan  de  los  preceptos  vigentes. 

Jurisprudencia. — Albaceas. — Venta  de  bienes. — Resolución 
de  21  de  Junio  de  1895,  estableciendo  que  los  albaceas,  fuera 
del  caso  previsto  en  el  art.  903  del  Código  civil,  no  se  hallan 
facultados  para  enajenar  bienes  de  la  herencia  sino  cuando  el 
testador  les  ha  autorizado  expresamente,  y  no  estando  inscri- 
tos los  bienes  á  nombre  de  los  herederos,  no  podrían,  en  todo 
caso,  inscribirse  al  del  adquirente,  á  no  ser  que  se  hallase  ya- 
cente la  herencia. 

cConsiderando  que  en  materia  de  facultades  de  los  albaceas 
rige  el  principio  de  que  éstos  tienen  todas  las  que  expresa- 
mente quieren  conferirles  los  testadores,  y  á  falta  de  esa  de- 
terminación, las  generales  que  taxativamente  enumeran  los  ar- 
tículos 902  y  903  del  Código  civil: 

»Con&iderando  que  la  aplicación  al  caso  de  ese  precepto  le- 
gal da  por  resultado  que,  puesto  que  D.  Eduardo  Hernández  no 
concedió  á  sus  testamentarios  más  atribuciones  que  las  de  los 
citados  arts.  l02  y  903,  añadiendo  tan  sólo,  respecto  de  D.  Pe- 
dro Pérez  Morera,  que  éste  tendría  además  la  de  hacer  la  par- 
tición y  adjudicación  del  caudal  relicto,  no  es  lícito  ampliar 
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las  facultades  de  este  albacea,  y  menos  otorgarle  una  tan  im- 
portante', cual  la  de  enajenar  en  caso  que  no  es  el  del  mencio> 
nado  art.  903: 

^Considerando  que  esto  revela  que  el  albacea  D.  Pedro  Pé- 
rez Morera  no  puede  ostentar  la  representación  de  la  testamen- 
taría más  que  respecto  de  aquellos  actos  para  que  está  habili- 
tado, ya  por  las  disposiciones  generales  del  Código,  ya  por  las 
especiales  del  testamento,  dado  que  el  fundamento  legal  de 
semejante  representación  sólo  puede  derivar  de  unas  ú  otras: 

» Considerando  que  en  el  punto  donde  terminan  las  faculta- 
des de  los  albaceas  deben  comenzar  las  de  los  herederos,  á  vir- 
tud de  la  transmisión  de  derechos  y  obligaciones  del  causante 
que  á  su  favor  engendra  la  sucesión  hereditaria: 

» Considerando  que  de  lo  expuesto  se  colige  que  la  escritura 
del  recurso  debió  ser  otorgada  á  nombre  de  los  herederos  de 
D.  Eduardo  Hernández  González,  por  ser  los  que  legalmente 
pudieron  ostentar  la  representación  de  éste  en  el  procedimiento 
de  apremio,  entablando  las  acciones  ú  oponiendo  las  excepcio- 
nes que  á  su  causante  pudieran  corresponder,  y  el  no  haberse 
hecho  así  constituye  un  defecto  intrínseco  que  impide  al  Re- 
gistrador dejar  cumplida  la  exigencia  del  art.  20  de  la  ley: 

Considerando  que  este  artículo  prescribe  también  la  previa 
inscripción  á  nombre  de  los  herederos,  á  no  ser  que  se  trate  de 
herencia  yacente,  extremo  que  no  resulta  acreditado,  por  lo 
cual  son  impertinentes  las  resoluciones  que  el  recurrente  in- 
voca en  £u  escrito  de  alzada  para  ante  este  Centro.» 

Albaceas.— Facultades. — Venta  de  bienes. — Resolución  de 
7  de  Abril  de  18%: 

cVistos  los  arts.  901  y  902  del  Código  civil: 

«Considerando  que  el  punto  controvertido  en  el  preseote 
recui:so  es  el  de  si  el  albacea  de  D.  Pascual,  del  Castillo  tiene 
capacidad  para  vender  por  sí  bienes  inmuebles  de  la  herencia 
con  el  fin  de  pagar  deudas  contraidas  por  el  testador: 

» Considerando  que  para  calificar  esa  capacidad  ha  de  es* 
tarse,  en  primer  término,  á  lo  dispuesto  expresamente  por  el 
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testador,  según  previene  el  art,  901  citado,  y  en  defecto  de  tal 
disposición,  á  lo  que  preceptúa  el  902,  respecto  á  facultades  de 
los  albaceas: 

^Considerando  que,  según  la  cláusula  transcrita  en  el  pri- 
mer resultando,  la  única  facultad  que  el  indicado  testador  con- 
cedió á  sus  albaceas  fué  la  de  que  practicaran  las  operaciones 
de  su  testamentaría  con  la  mayor  exactitud  y  legalidad,  prohi- 
biendo la  intervención  judicial;  y  es  obvio  que  no  pueda  esti- 
marse como  operación  testamentaria  la  venta  de  inmuebles  do 
la  herencia,  siquiera  sea  para  pago  de  deudas,  porque  es  un 
acto  de  verdadero  dominio,  y  así  ha  debido  comprenderlo  el 
mismo  recurrente,  ya  que  al  impugnar  la  calificación  del  Re- 
gistrador no  se  funda  en  que  la  cláusula  autorizaba  al  aibacea 
para  vender,  sino  en  que,  estando  la  herencia  yacente,  debía 
estimarse  como  su  representante  al  aibacea,  y  por  ende,  con 
facultades  para  ejercer  actos  de  dominio: 

»Considerando  que  para  ostentar  legítimamente  esa  repre- 
sentación, ya  que  no  estaba  conferida  por  el  testador,  era  pre. 
ciso  que  lo  estuviera  por  las  leyes,  y  éstas,  lejos  de  atribuír- 
sela, 60  la  niegan,  en  el  mero  hecho  de  determinar  en  el  ar- 
tículo 902  las  facultades  de  los  albaceas  y  no  incluir  entre 
ellas  la  de  poder  vender  bienes  para  pago  de  deudas: 

» Considerando  que  carece  de  fuerzael  argumentp,  de  que  tal 
artículo  parte,  del  supuesto  de  que  existan  herederos  testamen- 
tarios, y  que,  no  habiéndolos  tienen  los  albaceas  la  represen- 
tación legal  de  la'  herencia  yacente,  porque  si  en  derecho  cons- 
tituyente podría  ser  atendible  esa  razón,  no  debe  serlo  en  de- 
recho constituido,  porque  no  existe  artículo  alguno  en  el  Có- 
digo civil  que  directa  ni  indirectamente  conceda  á  los  albaceas 
la  representación  de  la  herencia  yacente: 

» Considerando,  por  todo  lo  expuesto,  que  si  el  aibacea  otor- 
gante de  la  escritura  de  venta  no  está  facultado  por  el  testador 
ni  por  la  ley  para  ejecutar  tal  acto  de  dominio,  es  evidente  su 
falta  de  capacidad. » 

25.— De  importancia  suma  es  determinar,  tratándose  de  la 
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venta  de  bienes  hecha  por  albacea,  si  es  necesaria  la  previa 
inscripción  de  los  bienes  á  nombre  de  aquéllos,  ó  si,  por  el  con- 
trario, es  bastanre  que  dichos  bienes  resulten  inscritos  á  nom- 
bre del  heredero. 

La  jurisprudencia  hipotecaria,  en  sus  Resoluciones  de  5  de 
Septiembre  de  1863,  25  de  Septiembre  de  1873,  13  de  Janio 
de  1874,  7  de  Enero  de  1875,  17  de  Enero  de  1884, 14  de  Julio 
de  1886  y  26  de  Enero  de  1889,  han  preceptuado  que  las  ven* 
tas  de  bienes  otorgadas  por  albaceas  universales  ó  particulares 
con  facultades  para  vender,  ó  por  los  mismos  herederos,  no 
pueden  inscribirse  si  no  resultan  previamente  inscritas  á  nom- 
bre de  los  albaceas  ó  herederos,  según  sea  quien  verifique  la 
venta, 

Al  ocuparnos  al  principio  de  este  capítulo  de  quién  repre- 
senta el  albacea,  si  al  heredero  ó  al  testador,  expusimos  algu- 
nas consideraciones,  que  ampliaremos  ahora,  por  ser  de  vital 
importancia  esta  cuestión. 

Estriba  la  argumentación  principal  de  las  resoluciones  que 
hemos  citado,  en  ser  necesario,  para  que  se  cumpla  el  art.  20 
de  la  ley  Hipotecaria,  la  previa  inscripción  á  nombre  del  alba- 
cea  ó  heredero,  pues  que,  según  dicho  art.  20,  es  motivo  para 
denegar  la  inscripción  el  hallarse  el  inmueble  inscrito  á  nom- 
bre de  persona  distinta  de  quien  enajena  ó  grava:  que  los  al- 
baceas universales  se  han  considerado  siempre  por  la  Direc> 
ción  como  herederos,  y  que  los  particulares,  aun  facultados  por 
el  testador,  no  representan  sino  al  heredero. 

Respecto  al  albacea,  es  forzada  la  opinión  de  la  Dirección, 
pues  según  dice  el  Sr.  Escosura,  con  cuya  opinión  estamos  con- 
formes, no  adquiriendo  el  albacea  el  dominio  de  lo  que  vendo, 
no  puede  aplicarse  el  art.  20  de  la  ley,  porque  sobre  la  finca  no 
tiene  ningún  derecho  real;  de  modo  que  estando  inscrita  á  nom 
bre  del  testador,  como  éste  es  el  que  vende,  representado  por 
el  albacea,  resulta  inscrita  la  finca  á  nombre  del  que  transmi- 
te, y  por  lo  tanto,  es  inútil  aludir  al  art.  20;  de  otro  modo  se- 
ría necesario  también,  en  las  ventas  que  ee  hicieran  por  man- 
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•datario,  que  la  finca  resultara  inscrita  á  nombre  del  que  dio  el 
mandato. 

La  Resolución  de  7  de  Enero  de  1875  dispuso  que  el  alba- 
cer  particular  es  representante  del  heredero,  y  sus  fundamen- 
tos eran  los  siguientes: 

1.^  Que  no  puede  llamarse  el  albacea  mandatario  del  tes- 
tador, por  ser  contradictorio  que  el  mandatario  desempeñe  sus 
funciones  después  de  la  muerte  del  mandante. 

2.^  Que  sólo  son  unos  encargados,  que  el  testador  nombr^i 
para  que  auxilien  á  los  herederos,  y  por  lo  tanto,  representan 
al  heredero. 

3.^  Que  si  se  considerasen  como  mandatarios  del  tentador, 
podría  el  albacea  vender  los  bienes  con  perjuicio  de  los  here- 
deros ó  legatarios. 

A  estas  razones,  expuestas  en  la  Resolución  de  7  de  Eneio 
de  1875,  se  oponen,  dice  el  Sr.  Escosura,  las  siguientes: 

1.*^  Que  el  albaceazgo  es  un  verdadero  mandato,  aunque  de 
especial  índole,  puesto  que  existe  mandato,  mandatario  y  cosa 
mandada. 

2.®  Que  no  es  cierto  que  sea  el  albacea  nombrado  para  que 
auxilie  á  los  herederos,  sino  que  éstos  son  los  que  han  de  auxi- 
liar al  albacea,  pudiendo  éstos  aun  obligarlos  á  que  los  auxi 
lien  contra  su  voluntad.     • 

3.^  Que  no  pueden  con  la  venta  irrogar  los  perjuicios  que 
se  dicen,  pues  el  Registrador  para  inscribir  ha  de  exigir  la  pre- 
sentación del  testamento,  y  que  no  resultasen  tampoco  priva- 
dos del  derecho  que  les  concede  el  art.  23  de  la  ley. 

4.**  Que  los  albaceas  no  representan  al  heredero,  porque  no 
reciben  ningún  mandato  de  éstos,  ni  pueden  revocarlo,  por  lo 
tanto. 

5.^    Que  no  representan  al  heredero  porque  la  aceptación 
de  la  herencia  so  retrotraiga  al  día  del  fallecimiento  del  testa 
dor,  porque  en  el  Registro  el  derecho  del  heredero  no  nace  do 
la  aceptación,  sino  de  la  inscripción. 

6.*^    Que  aunque  puede  el  heredero  exigir  fianza  del  alba- 
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cea  en  ciertos  casos,  esto  do  supone  representación  de  here- 
dero, sino  el  cuidado  que  tiene  la  ley  de  que  se  cumpla  la  vo- 
luntad del  testador. 

7.^  Que  si  fuera  cierta  tal  doctrina,  el  upuíructuario  repre- 
sentaría al  mero  propietario,  y  el  padrastro,  á  quien  exigía 
hipoteca  el  hijo,  cuya  madre  pasaba  á  segundas  nupcias  antes 
de  la  aprobación  de  cuentas,  hubiera  sido  el  representante  del 
mismo;  resultando  el  absurdo  de  que  cuando  el  heredero  sospe- 
chase de  la  probidad  del  albacea,  que  es  cuando  puede  exigirle 
fianza,  sería  éste  representante,  y  cuando  no  tuviese  duda  de 
su  honradez  ya  no  le  representaría. 

8.^  Que  pudiendo  sostener  pleito  el  albacea  contra  la  opo- 
sición de  los  herederos  á  la  venta  de  bienes,  pruebe  que  no  re- 
presenta el  albacea  al  heredero,  pues  resultan  dos  personalida- 
des distintas. 

9.^  Que  cuando  el  albacea  exige  el  cumplimiento  de  cier- 
tos legados  y  se  opone  el  heredero,  puede  el  albacea  inter- 
poner demanda  judicial,  resultando  también  dos  personalida- 
des distintas. 

Tales  son  los  argumentos  que  opone  el  Sr.  Escosura  á  los 
sustentados  por  la  Resolución  de  7  de  Enero  de  1875,  y  que 
demuestran  de  un  modo  inconcuso  que  no  son  los  albaceas  los 
representantes  del  heredero,  sino  del  testador,  y  de  aquí  sa- 
camos como  consecuencia,  que  si  representan  al  testador,  y 
éste  tuviese  los  bienes  inscritos,  no  es  necesaria  la  previa  ins- 
cripción á  nombre  del  albacea,  pues  que  no  adquiriendo  éste 
ningún  derecho,  no  es  necesaria  la  inscripción  á  su  nombre. 

Esto  no  obfetante,  no  ha  prevalecido  esta  doctrina,  sino  la 
contraria. 

El  Sr.  Escosura,  con  la  claridad  que  le  caracteriza,  expoue 
la  doctrina  vigente  sobre  esta  cuestión  en  la  siguiente  forma: 

cSi  los  albaceas  son  universales  y  el  testador  no  instituye 
heredero,  ó  el  instituido  carece  de  personalidad,  como  en  el 
caso  de  nombrar  por  heredero  al  albacea,  se  reputan  aquéllos 
herederos  y  han  de  inscribirse  primero  los  bienes  á  su  nombre 


Digitized  by 


Google 


DE  LOS  AIHA0EA6  341 

-y  después  á  favor  de  las  personas  á  quienes  los  transmitan. 

»Si  los  albaceas  eon  particulares,  aun  cuando  para  cumplir 
^e  encargo  especial  les  faculte  el  testador  para  vender  bienes, 
-seles  considera,  más  que  condo  representantes  del  difunto, 
como  encargados  del  testador  para  que  auxilien  á  los  herede- 
ros en  el  cumplimiento  de  sus  obligaciones,  y  entonces  han  de 
inscribirse  los  bienes  á  nombre  de  los  herederos  de  quienes  los 
albaceas  se  reputan  mandatarios,  haciéndose  constar  en  la  ins 
cripción  la  cláusula  del  nombramiento,  á  fin  de  que  el  Regis- 
trador, enterado  de  las  facultades  que  se  les  han  concedido, 
pueda  calificar  la  legalidad  ó  ilegalidad  de  sus  actos.» 

26. — Si  entre  las  facultades  del  albacea  se  encuentra  la  de 
hipotecar  bienes  para  satisfacer  los  gastos  de  funerales  y  lega 
<ios  en  metálico,  se  decidió  en  sentido  afirmativo  por  una  sen- 
tencia del  Tribunal  Supremo,  de  14  de  Mayo  de  1871.  Se  apli- 
ca esta  facultad  al  albacea,  porque  si  el  testador  le  puede  au- 
torizar para  la  venta  de  bienes,  parece  que  haya  de  poder  hipo- 
tecar cuando  expresamente  lo  ordene  el  testador;  pues  quien 
puede  lo  más,  puede  lo  menos. 

Admitido  que  pueda  constituir  hipoteca,  se  pregunta  si  será 
necesaria  la  intervención  de  los  herederos,  y  esta  duda  depen- 
derá  su  solución  de  la  forma  en  que  la  autorización  haya  sido 
concedida;  6i  el  testador  previo  el  caso  y  expresamente  dijo 
que  se  constituyera  la  hipoteca  sin  intervención  de  los  here- 
deros, no  cabe  duda  que  el  albacea  podrá  constituirla,  pres- 
cindiendo del  concurso  de  los  herederos;  mas  si  nada  dijo,  será 
ésta  necesaria. 

Admitido  que  entre  las  facultades  del  albacea  se  encuen- 
tre comprendida  la  de  constituir  hipotecas,  principio  que  cree- 
mos inconcurfeo,  dada  la  teoría  del  Código  acerca  del  límite  de 
•estas  facultades,  estudiemos  si  para  inscribirse  en  el  Registro 
será  necesaria  la  previa  inscripción  del  inmueble  hipotecado 
^  nombre  de  los  albaceas  ó  de  los  herederos. 

El  principio  general,  tanto  del  Código  como  de  la  ley  Hi; 
potecaria,  es  que  no  puede  constituirse  hipoteca  sino  por  la 
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persona  que  resulte  como  propietaria  del  inmueble;  de  aquí  el 
que  nos  preguntemos,  si  dado  ese  precepto,  podrá  el  albacea. 
inscribir  la  hipoteca  sin  que  antes  conste  el  inmueble  á  sa 
nombre  en  el  Registro. 

Para  resolver  esta  ardua  cuestión  jurídica,  recordaremos  lo 
que  hemos  expuesto  acerca  de  la  venta  de  bienes:  dijimos  que 
si  el  albacea  era  universal  y  el  testador  no  instituye  heredero,, 
ó  el  instituí  Jo  carece  de  personalidad,  el  albacea  se  reputa  he- 
redero y  á  BU  nombre  han  de  inecribirse  las  fincas,  y  por  con- 
siguiente, en  el  caso  que  estudiamos  y  siendo  el  albacea  uni- 
versal, para  llevar  á  efecto  préstamos  con  hipoteca,  tendrá  que 
inscribir  á  su  nombre  las  fincas,  para  inscribir  después  la  hi- 
poteca. 

Pero  no  siendo  el  albacea  universal,  la  hipoteca  no  podrá 
llevarse  á  efecto  por  el  albacea,  porque  no  pudiendo,  según  la 
jurisprudencia  hipotecaria,  inscribir  los  bienes  á  su  nombre» 
tampoco  podrá  inscribir  la  hipoteca,  por  resultar  ésta  consti- 
tuida sobre  los  bienes  de  los  que  no  figuran  en  el  Registra 
como  dueños. 

De  lo  expuesto  resulta  una  contradicción  con  el  principio 
del  Código  concediendo  facultades  al  albacea,  siempre  que  és- 
tas consten  de  un  modo  expreso  por  el  testador  y  no  sean  con- 
trarias á  la  ley  y  á  la  jurisprudencia  hipotecaria. 

Según  el  Código,  puede  el  te^itador  facultar  para  la  venta,, 
y  si  puede  autorizar  al  albacea  para  que  venda,  también  podrá 
autorizarle  para  hipotecar;  pero  según  la  jurisprudencia,  si  el 
albacea  no  es  universal;  si,  aun  siendo  universal,  no  resulta  el 
heredero  con  personalidad,  y  si  no  hubiese  heredero  instituido, 
aun  en  ese  caso  la  venta  ha  de  hacerse  por  los  herederos,  y  re- 
refiriéndonos  á  la  hipoteca,  el  albacea  particular  ó  universal, 
aunque  hubiere  heredero  instituido^  no  puede  inscribir  los 
bienes  á  su  nombre,  y  por  lo  tanto,  no  puede  hipotecar;  con- 
tradicción que  creemos  debe  desaparecer,  prevaleciendo  1& 
doctrina  del  Código. 

27. — Inspirada  en  la  misma  doctrina  que  acabamos  de  ex- 
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poner»  se  encuentra  una  Resolución  de  20  de  Mayo  de  1879  bo- 
bro  arrendamientos. 

En  dicha  Resolución  se  prohiben  los  arrendamientos  al 
albacea;  y  decimos  se  prohiben,  porque  los  que  hiciese  el  al- 
bacea  y  estén  sujetos  á  inscripción,  bien  por  anticiparse  la 
renta  de  un  año,  bien  por  exceder  de  un  periodo  de  seis  años 
ó  porque  asi  lo  acordaran  los  contratantes,  no  pueden  inscri- 
birse, cporque  constituyendo  un  verdadero  gravamen,  me- 
diante que  el  dueño  de  la  finca  limita  en  perjuicio  de  los 
sucesivos  adquirentes  el  libre  ejercicio  de  una  de  las  facultades 
del  dominio,  sólo  puede  inscribirse,  con  arreglo  al  art.  20  de 
la  ley,  en  el  caso  de  hallarse  impuesto  por  las  personas  que  ten- 
gan previamente  inscrito  á'su  favor  el  dominio  del  inmueble». 

Según  esta  doctrina,  dice  el  Sr.  Escosura,  cno  bastará  que 
el  albacea  acredite  su  cualidad  y  facultades,  sino  que  será  pre- 
cisa la  inscripción  á  favor  de  los  herederos,  y  que  éstos  sean 
los  que  otorguen  la  escritura  de  arriendo. 

Notoria  es,  como  hemos  visto,  la  oposición  entre  la  interpre- 
tación que  se  ha  dado  al  art.  20  de  la  ley  y  la  del  Código;  por 
la  primera  resultan  limitadas  las  facultades  del  albacea,  limi 
taóión  que  no  autoriza  el  Código;  según  éste,  puede  el  testador 
conceder  al  albacea  cuantas  focultades  estime  oportunas,  sin 
más  limitación  que  estas  facultades  no  sean  contrarias  á  la  ley; 
según  la  jurisprudencia  hipotecaria,  el  testador  puede  ceder  las 
facultades  que  crea  convenientes,  siempre  que  no  sean  contra 
rias  á  la  ley  y  al  art.  20  de  la  ley  Hipotecaria. 

28. — Puede  el  albacea  adquirir  bienes  para  la  herencia 
que  represente,  siempre  que  le  &culte  el  heredero. 

También  puede,  según  una  Resolución  de  25  de  Agosto  de 
1879,  si  para  ello  estuviese  facultado,  practicar  la  partición  de 
bienes  sin  la  coi^purrencia  de  los  herederos,  siendo  inscribible 
aun  no  habiendo  éstos  aceptado  la  herencia  ni  tácita  ni  ex- 
presamente. 

JamprM(?eiM?ta.— Albaceas. — Partición.— Resolución  de  18 
de  Diciembre  de  1893,  estableciendo  que  los  albaceas  á  quie- 
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nes  no  se  ha  conferido  en  el  testamento  la  facultad  de  hacer  la 
partición,  no  pueden  practicarla;  pero  si  la  practícaa  y  los  in- 
teresados la  aprueban,  las  hijuelas  son  inscribibles^  previa 
aprobación  judicial  de  las  operaciones  divisorias,  si  hay  partí- 
cipes menores  de  edad  no  representados  por  sus  padres. 

€  Vistos  los  arts.  1057  y  1060  del  Código  civil: 

»Vistas  las  sentencias  del  Tribunal  Supremo  de  Justicia 
de  5  de  Junio  y  19  de  Diciembre  de  1864, 17  de  Enero  de  1866, 
6  de  Mayo  de  18/1  y  27  de  Enero  de  1881: 

»Vi8tas  las  Resoluciones  de  este  Centro  de  5  de  Octubre  y 
25  de  Noviembre  del  corriente  año: 

«Considerando  que  el  nombramiento  de  albacea,  hecho  por 
D.  Fulgencio  Alvarez  y  Grarcía  en  su  testamento,  limitóse  á 
confiar  á  los  nombrados  la  ejecución  y  cumplimiento  de  su  úl- 
tima voluntad,  pero  sin  que  además  les  confiera  facultades  es 
peciales,  y  menos  la  de  hacer  el  inventario,  división  y  adjudi- 
cación del  caudal  relicto: 

» Considerando  que  en  orden  á  las  atribuciones  de  los  alba- 
ceas,  la  doctrina  legal  vigente  al  publicarse  el  Código  era  que 
procedían  dichas  facultades  de  la  voluntad  de  los  testadores, 
¿  la  que  debían  aquéllos  ajustarse  estrictamente,  bajo  pena  de 
nulidad;  doctrina  que,  entre  otras,  establecen  las  sentencias 
del  Tribunal  Supremo  de  Justicia  de  3  de  Junio  y  19  de  Di- 
ciembre de  1864,  17  de  Enero  de  1866  y  6  de  Mayo  de  1871: 

«Considerando  que  de  esa  doctrina,  aplicada  al  caso,  lógica- 
mente se  deduce  que  los  albaceas,  por  el  mero  hecho  de  serlo, 
no  tenían  derecho  á  practicar  la  partición,  si  no  habían  reci 
bido  del  testador  especial  comisión  al  efecto;  deducción  que, 
sobre  ser  de  buen  sentido,  está  corroborada  por  otra  sentencia 
del  mismo  alto  Tribunal,  la  de  27  de  Enero  de  1881,  que  ex- 
plícitamente  consignó  que  la  ley  10,  tít.  21,  libro  10  de  la  No 
TÍsima  Recopilación  refirióse  por  modo  exclusivo  á  las  facul- 
tades de  los  albaceas  para  hacer  la  partición  cuando  el  testador 
les  hubiere  autorizado  para  ello: 

«Considerando  que  si  por  lo  dicho  no  es  nuestro  antiguo 
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derecho  civil  favorable  á  la  pretensión  del  recurrente  tam- 
poco le  es  propicio  el  art.  1057  del  Código,  que  asimismo  in 
voca,  por  la  sencilla  razón  de  que  el  supuesto  del  articulo  es 
^  de  que  el  testador  haya  encomendado  la  facultad  de  hacer 
la  partición  á  persona  que  no  sea  uno  de  los  coherederos,  su 
puesto  que  no  se  da  en  el  caso  del  recurso: 

«Considerando  que  la  circunstancia  de  haber  aprobado  y 
ratifícado  todos  los  interesados  en  la  herencia  de  D.  Fulgencio 
Alvarez  la  operación  particional  verificada  por  el  albacea  Don 
Vicente  Santolalla,  quita  toda  importancia  legal  al  defecto  de 
haberse  éste  extralimitado  en  las  atribuciones  que  el  testador 
le  confiara,  puesto  que  ¿  virtud  de  tal  ratificación  puede  afir- 
marse que  la  dicha  operación  ha  sido  practicada  por  los  mis- 
mos herederos: 

» Considerando  que  esto  descarta  el  primero  de  los  defectos 
notados  por  el  Registrador,  pero  queda  en  pié  el  segundo,  ya 
que  si  el  art.  1057  del  Código  civil  es  impertinente  al  caso, 
como  se  ha  dicho,  lo^s  asimismo  la  doctrina  legal  sentada 
por  la  Resolución  de  5  de  Octubre  último^  y  si  la  menor  Doña 
Josefina  Alvarez  no  ha  sido  representada  en  la  partición  por 
9u  madre,  sino  por  un  defensor,  no  es  de  actual  aplicación  el 
precepto  del  art.  1060  del  citado  cuerpo  legal; 

»Y  considerando  que  de  este  artículo  infiérese,  a  contrario 
^ensu,  que  cuando  el  menor  no  está  representado  en  el  acto  de 
la  división  por  su  padre  ó  madre,  es  necesaria  la  intervención 
j  la  aprobación  judicial,  como  condición  de  garantía  para 
quien  no»  puede  ser  amparado  por  el  consejo  de  familia,  y  á  )a 
par  está  accidentalmente  privado  de  la  protección  y  represen 
tación  de  sus  padres,  según  tiene  ya  declarado  este  Centro  en 
su  Resolución  de  25  de  Noviembre  próximo  pasado; 

»B6ta  Dirección  general  ha  acordado  confirmar  la  providen- 
cia apelada.» 

29. — No  puede,  por  último,  por  amplias  que  sean  las  facul- 
tades concedidas  por  el  testador  al  albacea,  ser  parte  en  el  jui- 
cio de  testamentaría,  según  una  sentencia  de  23  Junio  de  1883» 
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30. — Determinadas  las  facultades  que  pueden  tener  los  al> 
baceas,  y  una  vez  aceptado  el  cargo  por  éstos,  veamos  las  obli- 
gaciones que  nacen  de  la  aceptación. 

Nuestro  Código  no  fija  más  que  dos,  que  se  refieren,  una 
al  tiempo  en  que  han  de  realizar  su  comisión,  y  la  segunda  al 
finalizar  ésta. 

La  primera,  ó  sea  el  tiempo  en  que  han  de  desempeñar  sus 
funciones,  depende,  en  primer  término,  de  la  voluntad  del  tes- 
tador, que  así  como  fija  y  determina  sus  facultades,  puede 
también  fijar  el  tiempo  en  que  han  de  desempeñarlas. 

cEl  albacea,  dice  el  art.  dOi,  á  quien  el  testador  no  haya 
fijado  plazo,  deberá  cumplir  su  encargo  dentro  de  un  año,  con- 
tado desde  su  aceptación  ó  desde  que  terminen  los  litigios  que 
se  promoviesen  sobre  la  validez  ó  nulidad  del  testamento  ó  de 
alguna  de  sus  disposiciones.» 

cSi  el  testador  (art.  905)  quisiese  ampliar  el  plazo  legal  (el 
de  un  año),  deberá  señalar  expresamente  el  de  la  prórroga.  8i 
no  lo  hubiese  señalado,  se  entenderá  prorrogado  el  plazo  por 
un  año. 

>Si  transcui^ida  esta  prórroga  no  se  hubiese  todavía  cum- 
plido la  voluntad  del  testador,  podrá  el  Juez  conceder  otra  por 
el  tiempo  que  fuese  necesario,  atendidas  las  circunstancias  del 
caso.» 

E^ta  atribución  del  Juez,  ¿se  entiende  siempre  necesaria? 
Esto  es,  es  indispensable  que  el  albacea,  si  transcurre  el  tiempo 
que  el  testador  le  señala  y  el  año  que  concede  la  ley  como  pro 
rroga,  tenga  necesidad  de  acudir  al  Juzgado  solicitando  la  pró- 
rroga, ó  bastará  que  le  autoricen  los  herederos? 

No  podemos  contestar  de  un  modo  preciso  á  la  duda  que 
indicamos. 

Si  el  albacea  tiene  por  principal  misión  cumplir  la  volun- 
tad del  testador;  si  ésta  donde  más  se  manifiesta  es  en  la  parte 
de  que  libremente  puede  disponef ,  resultaría  de  esto  que  los 
herederos  forzosos  ningún  interés  habrán  de  tener  en  que  esa 
voluntad  se  cumpla,  puesto  que  su  legítima,  como  no  se  debe 
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al  testador  bíoo  á  la  ley,  se  halla  siempre  asegurada,  sea  cual- 
quiera la  voluntad  del  testador. 

De  aquí,  por  lo  tanto,  que  al  establecer  la  ley  en  su  art.  906, 
que  clos  herederos  y  legatarios  podrán,  de  común  acuerdo,  pro 
rrogar  pl  plazo  del  albaceazgo  el  tiempo  que  crean  necesario»^ 
y  que  si  el  acuerdo  no  fuese  tomado  por  unanimidad,  y  si  por 
mayoría,  esta  prórroga  no  podrá  exceder  de  un  año,  so  nos  pre- 
senta la  duda  que  antes  indicábamos,  de  si  será  preciso  en  todo- 
caso  la  intervención  del  Juez  ó  la  de  los  herederos;  pues  parece 
que  una  ú  otra  se  excluyen. 

En  la  forma  en  que  el  Código  está  redactado,  no  es  fácil 
deducir  si  son  precisas  ó  sucesivas  estas  facultades  en  el  Juez 
6  en  los  herederos. 

Nosotros  entendemos  que  antes  de  acudir  al  Juez  el  albacea,. 
se  solicitará  la  prórroga  de  los  legatarios,  y  de  los  herederos,, 
cuando  las  facultades  del  albacea  les  interesara  á  éstos;  como 
8i,  por  ejemplo,  fuese  nombrado  contador  partidor,  y  cuando 
unos  ú  otros,  según  los  casos,  negaren  la  prórroga,  bien  por  no- 
recaer  acuerdo  unánime  ó  por  no  reunirse  mayoría^  en  ese  sólo 
caso  debiera  acudir  al  Juzgado. 

Esto  parece  lo  indicado,  según  el  criterio  que  ha  seguido  el 
Código  en  otras  instituciones,  en  las  que  ha  procurado  crear 
cierta  autonomía;  por  ejemplo,  á  la  familia,  y  no  haciendo  in- 
tervenir al  Juzgado  sino  en  casos  en  que  fuera  inexcusable  y 
precisfi  su  asistencia. 

Mas,  repetimos,  en  la  forma  en  que  está  redactado  el  Có- 
digo, no  podemos  resolver  si  es  siempre  preciso  que  el  albacea 
acuda  al  Juzgado  pidiendo  prórroga,  ó  si  ésta  ha  de  ser  única- 
mente cuando  los  herederos  ó  legatarios  no  la  concedan. 

Dada  la  forma  en  que  está  redactado  el  art.  905,  cabe  pre- 
guntar si  los  herederos  y  legatarios  podían  á  su  arbitrio  fijar 
el  número  de  años  dentro  de  los  que  habrá  el  albacea  de  cum- 
plir lo  ordenado  por  el  testador,  ó  lo  que  es  igual,  si  podrán 
éstos  señalar  más  de  dos  ó  tres  años  ó  los  que  estimen  conve 
nientes. 
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No  vacilamos  en  resolver  afirmativamente  esta  coestíón. 
Asi  como,  al  tratar  de  los  Jueces,  no  fija  la  ley  el  tiempo  que 
habrá  de  señalar  el  Juzgado,  y  por  lo  tanto,  lo  deja  á  su  pru- 
dente arbitrio,  asi  creemos  que  acontecerá  cuando  se  trate  de 
ia  prórroga  que  puedan  dar  los  herederos  ó  legatarios. 

Esto  no  obstante,  opinamos  porque  la  ley,  ya  tratándose  del 
Juez  como  de  los  herederos  ó  legatarios,  debiera  fijar  un  lapso 
de  tiempo  para  que  ni  uno  ni  otro  se  sobrepusieran  á  la  volun- 
tad del  testador  y  ésta  quedara  sin  ejecución  más  tiempo  del 
<)ue  debiera. 

El  plazo  de  un  año  fué  también  designado  en  nuestro  an- 
terior derecho.  La  ley  6.*,  tit.  10,  Partida  6.*,  dispone  que  se 
•cumpla  en  el  tiempo  que  señalare  el  testador,  y  en  su  defecto, 
Á  lo  más  tardar,  cfasta  un  año  después  de  la  muerte  del  tes- 
tador». El  proyecto  de  Código  concedió  también  el  de  un  año; 
pero  nada  dice  después  respecto  de  la  autorización  que  el  nues- 
tro concede  al  Juez  para  prorrogarlo  por  un  año,  ó  á  los  here- 
4ero8  ó  legatarios  para  dicha  prórrog^a. 

81.— La  rendición  de  cuentas  es  objeto  especial,  entre  los 
•deberes  del  albacea,  del  Código,  en  su  art.  907. 

Dicho  articulo  dispone  que  dos  albaceas  deberán  dar  cuenta 
-de  su  encargo  á  los  herederos. 

»Si  hubieran  sida  nombrados,  no  para  entregar  los  bienes 
Á  herederos  determinados,  sino  para  darles  la  inversión  ó  dis- 
tribución que  el  testador  hubiese  dispuesto  en  los  casos  permi- 
tidos por  derecho,  rendirán  sus  cuentas  al  Juez. 

>Toda  disposición  del  testador  contraria  á  este  articulo  será 
nula.» 

Resulta,  por  lo  tanto,  como  precepto  general,  que  el  alba- 
-cea  habrá  de  dar  cuenta  de  su  cometido  á  los  herederos,  siem- 
pre que  fuera  encargado  de  entregar  bienes  determinados  á 
^stos;  mas  cuando  la  misión  del  albacea  no  tuviese  ese  obj^x>, 
la  cuenta  de  su  encargo  habrá  de  darla  al  Juez,  autoridad  que 
la  ley  encarga  de  velar  porque  se  cumpla  la  voluntad  del  tes- 
tador. 
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Si  la  institución  fuese  hecha  en  beneficio  del  alma,  ó  de  ui^ 
establecimiento  público,  ó  de  los  pobres,  instituciones  de  que 
nos  ocupamos  detenidamente  en  el  capitulo  XXVI,  los  al- 
baceas,  según  el  artículo  que  comentamos,  habrán  de  dar 
cuenta  de  haber  cumplido  su  encargo  al  Juzgado,  y  aunque  el 
testador  prohibiese  dicha  intervención,  será  nula. 

No  determinando  el  Código  la  forma  en  que  ha  de  darse 
cuenta  por  el  albacea,  se  ha  preguntado  por  un  comentarista 
8i  las  cuentas  del  albaceazgo  deberán  rendirse  periódicamente 
ó  al  terminar  su  cargo. 

En  nuestro  anterior  derecho  resolvióse  esta  duda  por  la 
sentencia  de  5  de  Noviembre  do  1862,  declarando  que  no  puede 
admitirse  como  doctrina  legal  el  que  los  albaceas  con  potestad 
para  conocer  de  los  bienes  que  por  la  voluntad  del  testador  han- 
de  dividir  entre  los  legítimos  herederos,  no  tienen  otra  obliga- 
ción que  la  de  formtilar,  al  concluir  su  encargo,  una  cuenta  ge- 
neral de  cuanto  han  recibido  ó  gastado;  pero  nunca  una  perió-^ 
dica,  en  que,  perdiendo  el  carácter  de  albaceas,  se  les  atribuya 
el  de  administradores;  y  aun  considerándose  como  legal  esta 
doctrina,  sería  inaplicable  cuando  la  providencia  de  dación  de 
cuentas  £e  hubiese  dictado  en  juicio  de  testamentaria  y  no  se 
hubiese  mandado  que  las  diese  el  albacea,  sino  el  que  había 
fddo  administrador  del  caudal. 

Dado  el  silencio  que  en  esta  cuestión  guarda  el  Código,  nos^ 
inclinamos  á  creer  que  la  rendición  de  cuentas  no  será  perió- 
dica, sino  general  al  terminar  el  cargo. 

Los  demás  deberes  del  albacea  se  deducen  de  las  facultades 
que  tengan,  y  que  se  convierten  en  obligaciones  desde  el  mo* 
mentó  en  que,  aceptando  el  cargo,  se  obligase  á  su  desempeño,. 
y  por  lo  tanto,  se  deducen  éstas  de  aquellas  facultades  de  que 
hayan  sido  conferidos,  ja  por  el  testador,  ya  por  la  ley. 

Los  autores  de  la  Enciclopedia  de  Derecho  presentan  los  si- 
guientes deberes  del  albacea,  que  nosotros  expondremos  en 
breve  resumen,  sin  detenernos  en  su  explicación,  porque  algu- 
nos no  son  aplicables  al  albacea,  según  el  Código  actual,  y 
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otros  resultan  ya  estudiados  al  tratar  de  las  facultades  de  los 
mismos. 

Dichos  deberes  son,  según  los  autores  citados:  1.*^,  presen- 
tar al  Juez  el  testamento;  2.®,  formalizar  inventario;  3.^,  prcs- 
tar  fianza;  4.^,  pagar  las  deudas  y  mandas;  5.^,  dar  cuentas; 
6.^,  ejecutar  antes  del  año  ó  en  el  tiempo  que  designase  el 
testador  todo  lo  que  se  les  haya  encomendado. 

32. — Termina  el  albaceazgo,  según  el  art.  910,  por  las  si- 
guientes causas:  Muerte,  imposibilidad,  renuncia  ó  remoción 
del  albacea,  y  por  el  lapso  del  término  señalado  por  el  testa- 
dor, ó  por  la  ley,  y  en  su  caso  por  los  interesados. 

Causas  todas  que  no  necesitan  comentario  alguno,  por  ser 
<3laras.  No  podemos  decir  otro  tanto  de  la  remoción. 

Jurisprudencia. — Sentencia  de  6  de  Diciembre  de  1895.— 
Concluye  el  cargo  de  albacea  desde  que  se  verifica  la  adjudi- 
<»ción  de  los  bienes  á  los  herederos  y  entran  éstos  en  posesión 
de  ellos;  hecho  que  consuma  la  transmisión  de  los  derechos  y 
obligaciones  del  finado  y  que  hace  improcedente  el  ejercicio 
contra  los  albaceas  de  toda  acción  dimanada  del  causante. 

f  Considerando  que  es  doctrina  establecida  por  este  Tribu- 
nal Supremo,  que  cuando  los  herederos  entran  en  posesión  de 
ios  bienes  hereditarios,  cesan  en  sus  funciones  los  albaceas  y 
queda  terminada  la  testamentaria: 

» Considerando  que  hallándose  acreditado  en  el  presente 
caso,  según  consigna  la  Sala  sentenciadora,  que  Doña  Irene 
Cosdech,  heredera  universal  de  su  tio,  recibió  los  bienes  mué 
bles  por  inventario  realizado  ante  dos  testigos,  y  tiene  inscrita 
á  su  favor  en  el  Registro  de  la  propiedad  la  participación  que 
correspondía  al  finado  en  la  finca  denominada  Santa  Elisa, 
único  inmueble  que  dejó,  es  indudable  que  el  albacea  nom- 
brado carece  de  personalidad  para  representar  á  la  herencia,  y 
que  todas  las  acciones  que  puedan  ejercitarse  respecto  de  la 
misma  deben  dirigirse  contra  la  heredera,  por  ser  la  sucesora 
de  todos  los  derechos  y  obligaciones  del  difunto,  conforme  dÍ8> 
pone  el  art.  661  del  Código  civil: 
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» Considerando,  en  orden  á  los  tres  motivos  del  recurso,  que 
por  tas  razones  expuestas,  que  bastan  por  si  solas  para  justifi- 
car el  fallo  recurrido,  es  impertinente,  ultimada  como  lo  está 
la  testamentaria,  ocuparse  de  si  habla  transcurrido  ó  no  el 
plazo  del  albaceazgo,  ni  de  lo  preceptuado  en  las  disposiciones 
que  se  citan,  ni  de  las  cláusulas  10.^  y  11.^  del  testamenta, 
que  el  recurrente  no  puede  invocar,  porque  no  se  refieren  en 
manera  alguna  al  derecho  que  le  asiste,  y  que  no  se  le  niega, 
para  reclamar  en  la  forma  debida  la  entrega  del  legado  y  el 
pago  de  cualquiera  crédito  que  pudiera  tener  contra  el  tes- 
tador. » 

38.— ¿Qué  causas  serán  las  que  puedan  alegarse  para  pedir 
la  remoción  del  albacea? 

Ya  nos  ocupamos  en  este  mismo  capítulo,  al  tratar  de  la 
aceptación  y  renuncia  del  cargo  de  albacea,  de  las  causas  ge- 
nerales que  creímos  podían  alegarse  para  exigir  la  remoción 
del  albacea,  y  consignábamos  de  paso,  que  el  silencio  observado 
en  nuestro  Código  es  general  en  los  demás,  y  que  únicamente 
en  el  proyecto  de  reforma  del  Código  francés,  reforma  presen- 
tada por  Laureot,  se  admitía  como  causas  de  remoción  las  mis- 
mas que  sirven  para  la  destitución  del  tutor. 

Si  examinamos  los  casos  que  nuestro  Código  especifica  como 
causas  suficientes  para  ser  removido  el  tutor,  creemos  que  no 
podrá  dudarse  sean  aplicables  también  para  la  remoción  del 
albacea. 

Son  causas  para  remover  al  tutor  de  su  cargo,  según  los  ar- 
tículos 287  y  238,  las  siguientes:  1.^,  los  que  están  sujetos  á 
tutela;  2.®,  los  que  hubiesen  sido  condenados  por  los  delitos  de 
robo,  hurto,  estafa,  falsedad,  corrupción  de  menores  ó  escán- 
dalo público;  3.^,  los  condenados  á  cualquier  pena  temporal 
mientras  no  extingan  la  condena;  4.^,  los  que  hubieren  sido 
removidos  legalmente  de  otra  tutela  anterior;  5.*^,  las  perso- 
nas de  mala  conducta  ó  que  no  tuviesen  manera  de  vivir  cono- 
cida; 6.^,  los  quebrados  y  concursados  rehabilitados;  7.®,  los 
que  al  definirse  la  tutela  tengan  pleito  pendiente  con  el  me- 
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ñor  Bobre  el  estado  civil;  8.^,  los  religiosos  profesos;  9.^,  los 
extranjeros;  10.^»  los  que  se  conduzcan  mal  en  el  desempeño 
de  la  tutela. 

Si  estudiamos  detenidamente  las  causas  que  hemos  copia- 
do,  no  cabe  duda  que  si  el  albacea  incurre  en  las  mismas»  po- 
drá pedirse  la  remoción,  asi  como  también  dijimos  al  hablar 
de  la  aceptación,  que  muchas  de  las  causas  de  indignidad  pant 
suceder,  si  incurriesen  en  ella  los  albaceas,  serían  suficientes 
para  que  se  les  removiera  del  cargo.  De  unas  y  otras  causas 
podemos  deducir  que,  al  saberlo  el  testador,  no  le  hubiera 
nombrado  albacea. 

Ahora  bien:  si  el  testador  las  conociera  y  de  un  modo  ex- 
[>reso  hiciera  constar  que,  aun  á  pesar  de  estas  causas,  le  nom- 
braba albacea,  en  este  caso  entendemos  que  había  de  ser  res- 
petada la  voluntad  del  testador  en  este  asunto. 

Entre  las  causas  de  remoción  del  cargo  de  tutor  se  encuen- 
tra la  de  religiosos,  causa  que  no  comprende  al  albacea.  por 
ser  el  motivo  de  la  ley  para  la  prohibición  de  la  tutela  muy 
distinto  al  del  cargo  de  albacea. 

34. — Respecto  al  lapso  de  tiempo,  ¿s^á  necesario  que  las 
personas  interesadas  en  el  cumplimiento  del  cargo  dejen  trans- 
currir el  tiempo  que  se  les  hubiese  señalado  ó  podrán  antes  de 
ese  tiempo  pedir  la  remoción?  «¿IjOS  herederos  y  los  interesa- 
dos todos  en  el  cumplimiento  de  un  testamento,  pregunta  un 
escritor,  habrán  de  esperar  pacientemente,  aun  en  ios  casos 
más  extremados  de  incuria,  abandono,  culpable  conducta  de 
un  albacea,  á  que  transcurra  el  tiempo  legal  para  que  espiren 
sus  poderes  y  pedir  entonces  la  remoción?» 

No  lo  entendemos  así:  caso  de  incuria  ó  abandono,  creemos 
que  podrán  solicitar  se  le  obligue  á  que  desempeñe  su  cargo, 
y  caso  de  que  no  obedeciera^  podrá  pedirse  y  decretarse  la  re- 
moción aun  antes  de  espirar  el  término,  pues  admitiendo  la 
interpretación  contraria,  seria  aceptar  la  mala  fe  y  el  deseo  de 
perjudicar  á  los  herederos  ó  á  los  legatarios,  y  no  cumplir  con 
lo  ordenado  por  el  testador. 
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Es,  sin  embargo,  algo  aventari 
de  las  palabras  de  la  ley  parece 
dirse  la  remoción  sino  al  termina 
cha  interpretación  resultará  que  € 
lo  que  debiera,  pues  si  se  espera  i 
lapso  de  tiempo  y  nada  se  hubier 
herederos  corresponderá,  según  ej 
voluntad  del  testador,  y  para  elle 
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5n]d«>Dcf%  civil  eítpañola.— <láS3  A  1893).— 
tomo3, 15,50  ptc. 

—  Jurlsdccioa  conteDcioso- administrati- 
va ~('D  tomo,  8  pts. 

—  Sobre  el  usufructo  del  cóoyage  viudo 
coa  arreglo  al  Código  civil.~Un  folleto, 
I  ptü.  ^ 

MAugUÍtS  niC  PIDAL— Gobierno  7  legis- 
lación de  Bspafia,  hasta  la  t^econqnista 
~1  vol.  encuadernado,  1  pts. 

MAUTIN  N A VARUO.— Estudios  sobre  loa 
ciAfticos  latinos  aplicados  al  derecho  civil 
rowano.— 1  vol.,  8  pts. 

«A>  Y  MONZO  — Ley  hipotecaria  refor- 
mada, anotada  y  concordada.— 1  vol., 
9  pts. 

—  Patronato  eclesiástico  de  los  Reyes  de 
BspañA.— 1  vol.,  V,50pts 

Mlil.OlIOA  Y  LA MANETTE. —  Estudio 
histórico  sobre  la  penalidad  en  los  pue- 
blos antiguos  y  moderóos.  -1  vol.,  2  pe- 
setas 

MOR IvLL.— Legislación  hipotecarla  de  Ul- 
tramar.—Un  ToL.  4  pts. 

—  Rsiuiios  sobre  el  Código  civil.— Mejora** 
Hi«ne8  r«)eervables  —Usufhícto  del  cónyu- 
ge viudo.— Un  vol.  4  ptas. 

ri  A'^iX'^'^Estadlos  sobre  la  pena  de  muer- 
te.—1  vol.,  2  pts. 

NAVaH'íüAMANDI.— Estudios  sobre  pro 
eediuiicnto  electoral  —1  vol.,  T  pts. 

>iñ.«KrK.— Kstudlos  hi potrearlos.— Un  volu- 
•  a.fn.  8  pts. 

P>CHh:Co.— <:omeuUrlo8A  la  ley  del  Jqra. 
do  —  t'n  vol.,  18  pts. 

^k  MTOJ  .\  .—Repertorio  de  la  Jurlspmden- 
<^fa  Adixi'^tstrativa  esvafiola.— 17,50  pts. 

—  í.'^periorio  de  !a  Jurisprudencia  erunl 
Qsi  '•«'  i<«pafta.— 7,riO  pts. 

—  Tres  apendiees.— 9.50  nts 

POS  A  D  V.-  Principios  de  derecho  politioo.— 

1  ^o>  encuad.,1  pts. 

—  Programa  de  elementos  de  derecho  polí- 
tico y  administrativo  español. -1  vol., 

2  pts. 

pulí l»o.  — Locos  delincuentes  .  — 1  vol., 

2  pts. 
KA«i>^  -Legislación  hipotecarla  en  fora/s 

de  ntbopsis.— Un  tomo,  1,50  pts 

—  Ca^Muridad  de  loe  menores  para  oontratsr 

ohUir«rs<).— 2  tomos,  8  pts. 

—  De  las  «ucesionen  —  Tratado  teórien- 
pnuíttoo  -  2  tomos,  10  pts. 

RKUs  —Manual  de  dc^amortizacldQ  civil  j 
edestástica.  —1  vol.  y  apéndice,  6,5()  pts 

—  <:(Hli.ocivil  espa&ol  anotado  y  concor- 
dado.—I  vol.,  5  pts. 

—  Prograiaa  para  el  ejercido    teórico  de 


oposición  &  las  plazas  de  aspirantes  á'l 
Judicatura.— 1  vol.,  1  pta. 

—  CoíiWhucíou  al  pro»(rnma  para  «I  «gem- 
elo i^of'co  (te  opoRiciou  á  las  plazas  l^is 
p>r«rt4»4ftla  ludicalura.— 3vol8..80Pt« 

—  código  penal  reformado. —I  vol.,  ?,50p'>.  I 

—  Código  de  Comercio  de  188>).  comentado  I 
y  concordado  con  el  a*)terior  y  los  extrss- 
jeros.— 2  vols.  Cada  uno,  10  pts. 

—  Ley  de  Kmuieiamíento  civil  de  3  de  Pe- 
brefiode  1881,  concordada  y  anotada  cnn 
gran  extensión,  según  la  doctrina  df  lof 
autores  y  la  jurísprud-ncia  del  Tribunal 
Supremo  de  Justicia,  con  todos  los  Ftr- 
mulari08.—6  vols.  en  4. «^  500  á  700  pági 
ñas.  Cada  uno,  10  pts.    ^ 

—  Le^r  de  t:njuiciamiento  cr  minal  de  14  de 
Sep  iembre  de  1882.  concordada  y  anotada 
extensamente  con  arreglo  á  la  doctrina  de 
los  autores,  la  práctica  do  los  Tribunales 
y  la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo 
de  Justicia,  con  todos  los  Formular ím.— 
2  vols.  de  600  á  '700 paga.  Cada  uno  10  pts. 

RtfCS  Y  «AÜAMuNüK  —  Kstuciios  sotos 
PüoBoña  de  lií Creación.— Tomo  I,  6  pts. 

—  Teorta  orgánica  del  Estado.— 6  pts. 
ftCIZ    Y    RoOHkíUK^C. -Tratado  scse*^ 

de  proeedlmíeatoa  ertminales . — 2  Iooms, 
20  pts. 

—  Compilación  reformada  en  msteris  de  Bs- 
toieíamlento  criminal. — 4  pts. 

RUIZ  GO.MKZ.— Comenurios  ala  ley  de 
Notariado  y  su  primer  Reglamento.- 
1  vol.,  8,50  pts. 

—  Ultimas  leyes,  decreto»  y  órdenes  sobre 
el  Notariado.— 3  vols.,  Htóí)  pts. 

—  La  Notaría  según  la  Legislación  y  la 
Ciencia— 2  tols.,  9^50  pts. 

—  Pormulario  notarial  continuo  para  reor- 
ganizar y  facilitar  el  ejercicio  de  la  Nota- 
ria.-3vols.,21pts. 

SÁNCHEZ  OCA.'^.^.  — Código  manual  del 

Juradlo  —1  vol ,  1  pta. 
SANTaREV.— Ley  de  disenso  paterno  res- 

Sectoálos  matrimonios  délos  menores 
eedad.— IvoL.  2pt8. 
SANTW.ARIA.— La  eontrataeióD  ante  los 
Hfffiitradores  de  la  propiedad.— Un  tomo, 

SALiLLAS.— La  vida  penal  en  Bspafia.— Un 
voL,  5  pts. 

TR  A  Pag  A.— Plazos  y  términos  de  los  pro- 
cedimientos civil  y  criminal,  y  tablas  al- 
fabéticas de  las  faltas  que  castigan  el 
Código  penal  y  ley  de  Caza  Yigentea.— 
1  Tol.,  1,50  pta. 

üCBLaY.— Bl  foro  y  sa  eloeaeoelara  Kras- 
fA%.—*  vol  encuaifemado.  7  pta. 

V  A  RIO?5.— Contestaciones  al'programa  dt» 
oposiciones  á  Registros  de  la  propiedad. 
—44  pts. 
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